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CONTRAT  DE  MARIAGE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Noüs  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traité  des 
Obligations,  et  des  ditférens  contrats  et  quasi -contrats  d’où  elles 
naissent,  que  par  un  traité  du  contrat  de  mariage,  ce  contrat 
étant  le  plus  excellent  et  le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 

I!  est  le  plus  excellent,  à  ne  le  considérer  même  que  dans 
l’ordre  civil ,  parce  que  c'est  celui  qui  intéresse  le  plus  la  société 
civile.  ■  1 

11  est  le  plus  ancien,  car  c’est  le  premier  contrat  qui  ait  été 
fait  entre  les  hommes.  Aussitôt  que  Dieu  eut  formé  Eve  d’une 
des  côtes  d’Adam ,  et  qu’il  la  lui  eut  présentée,  nos  deux  pre¬ 
miers  parens  firent  ensemble  un  contrat  de  mariage;  Adam  prit 
Eve  pour  son  épouse,  en  lui  disant:  Ifoc  mine  os  ex  ossibus 

mcîs ,  et  caro  de  carne  meâ .  et  crunt  duo  in  carne  un  à  ;  et 

Eve  prit  réciproquement  Adam  pour  son  époux. 

2.  Le  terme  de  contrat  de  mariage  est  équivoque  :  iï  est  pris  , 
dans  ce  Traité,  pour  le  mariage  même;  ailleurs  ,  il  est  pris  dans 
un  autre  sens,  pour  Y acte  qui  contient  les  conventions  par¬ 
ticulières  que  font  entre  elles  les  personnes  qui  contractent 
mariage. 

Nous  verrons ,  dans  ce  Traité  du  contrat  de  mariage  ,  pris  dans 
le  premier  sens,  1°  ce  que  c’est  que  le  contrat  de  mariage,  ses 
différentes  espèces  chez  les  Romains,  et  par  quelles  lois  il  se  ré¬ 
git  ;  2°  quelles  sont  les  choses  qui  précèdent  le  contrat  de  mariage  ; 
3°  quelles  sont  les  personnes  entre  lesquelles  il  peut  ou  ne  peut 
pas  être  valablement  contracté;  4°  comment  se  contracte  le  ma¬ 
riage,  et  ce  qui  doit  s’observer  dans  sa  célébration,  5°.  Nous  trai¬ 
terons  des  effets  du  mariage,  et  de  certains  mariages,  qui ,  quoi¬ 
que  valablement  contractés  ,  sont  néanmoins  privés  des  effets  ci- 
\ils;  de  la  cassation  des  mariages,  de  la  dissolution,  soit 
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2  TRAITE  01'  MARIAGE. 

<[uant  au  lien,  soit  quant  à  l'habitation;  ya  des  seconds  mariages. 

Wons  ferons  suivre  ce  Traité  par  des  traités  sur  les  conventions 
les  plus  ordinaires,  «| ui  accompagnent  le  contrat  de  mariage 
dans  les  provinces  régies  par  le  droit  coutumier,  telles  nue  sont 
la  communauté  et  le  douaire;  et  sur  les  droits  <]ui  naissent  du 
mariage  ,  tels  i[ue  sont  les  droits  de  puissance  maritale  et  de 
puissance  paternelle. 


PARTIE  I,  CHAPITRE  I.  ,‘i 

I 


Ce  que  c’est  que  le  contrat  de  mariage;  quelles  étaient 
chez  les  Romains  les  differentes  espèces  de  ma¬ 
riages;  et  par  quelles  lois  le  mariage  est  régi. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Ce  que  c'est  que  te  contrat  de  mariage. 

3,  On  peut  définir  le  mariage,  un  contrat  revêtu  des  formes 
que  les  lois  ont  prescrites,  par  lequel  un  homme  et  une  femme  * 
habiles  à  faire  ensemble  ce  contrat,  s'engagent  réciproquement 
i’un  envers  l'autre  à  demeurer  tonie  leur  vie  ensemble  dans  lTu- 
ni  on  qui  doit  être  entre  un  époux  et  une  épouse. 

Il  suit  de  cette  définition,  qu  un  mariage,  où  l'on  n'aurait  pas 
observé  quelqu'une  des  formalités  que  ies  lois  requièrent  pour  sa 
validité,  ou  qui  aurait  été  contracté  entre  des  personnes  que  les 
1  o j s  rendent  inhabiles,  n'est  pas  un  véritable  mariage  :  c'est  ce 
que  nous  verrons  en  détail  dans  la  suite  de  ce  Traité* 

4*  L'uniim,  dans  laquelle  les  parties,  par  le  contrat  de  ma¬ 
riage  ,  s'engagent  mu  tue!  Urinent  de  livre,  est  principalement  l'u¬ 
nion  de  leurs  es  ait  s  et  de  leurs  volontés.  Le  commerce  charnel 
n’est  point  de  l’essence  du  mariage;  celui  de  saint  Joseph  et-  de 
la  sainte  Vierge  ne  laissait  pas  d'être  un  véritable  mariage,  quoi¬ 
qu’ils  aient  l’un  cl  l'autre  conservé  toujours  leur  virginité. 

C’est  ce  qu'enseigne  saint  Augustin  dans  son  ouvrage  de  Nupt. 
et  Concuj k  lit),  i  ,  cap.  q,  où  il  prouve,  par  l’exemple  de  saint 
Joseph  et  cle  la  sainte  \  ierge ,  que,  lorsqu’un  mari  et  une  femme 
s’accordent  à  garder  la  continence ,  leur  mariage  n  en  est  pas 
moins  un  véritable  mariage;  et  le  lien  conjugal,  qui  les  unit, 
bien  loin  de  perdre  pour  cela  de  sa  force ,  n’eu  est  au  contraire 
que  plus  fort:  Quitus  ptacuei  it  ex  con  sensu  ab  usa  carnaUs  con¬ 
cupiscent  ùc  in  pet  petuum  eai>tincrc}  absit  ut  inter  il  lus  vincuhim 
conjugale  rumpatur  ;  imo  peumujs  erit ,  quà  magis  ea  pacta  s  ce  uni 
i  tuer  tnt  quœ  carias  conconhàsquc  servanda  siuit ,  non  voluptanis 
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4  THAÏTF.  DU  MARIAGE. 

nexibus  corporum  ,  scd  voluntariù  affectibus  animomm  ;  neque 
enim Jallaciter  ab  Angelo  diction  est  ad  Joseph,  Noli  timere  ac- 
eipere  Maria  m  conjdgem  tuam.  Conjux  vocatur  ex  prima  jidedes- 
ponsatinnis  quam  concubilu  ncc  cognoverat ,  nec  faerat  cog  ni  fu¬ 
cus  ;  nec  paiera  t ,  nec  mendax  manserat  conjugis  appellation 
ubi  nec  fucrat ,  nec  fut ura  erat  carnis  alla  commixtto  ,  etc. 

Ce  p  rincipe  c st  reconnu  meme  pur  les  jurisconsultes  païens» 
L'Ipïen,  en  ta  loi  3  o ,  (F,  de  lie g*  Jur.j  dit  ;  Nu  plias  consensus j 
non  concubitus  facit. 

5*  Quoique  le  commerce  charnel  ne  soit  pas  de  l'essence  du 
mariage  ,  et  que  l’homme  et  ta  femme  puissent  d’un  commun 
consentement  s'en  abstenir,  neanmoins  le  mariage  donne  à  cha¬ 
cune  des  parties  un  droit  sur  Je  corps  de  Vautre,  qui  oblige  cha¬ 
cune  dTelles  réciproquement  d'accorder  a  l’autre  ce  commerce 
charnel  j  lorsqu’elle  lui  demande* 

La  raison  de  cette  obligation  est  tirée  des  fins  du  mariage*  La 
principale  est  la  procréation  des  enfuns,  à  laquelle  il  est  évident 
qu’on  ne  peut  parvenir  sans  ce  commerce.  Lne  autre  fin  de  ma¬ 
riage  ,  qui  est  dy  trouver  un  remède  contre  la  trop  grande  diffi¬ 
culté  que  pourraient  avoir  les  parties  de  garder  la  continence  , 
renferme  aussi  cette  obligation. 


CHAPITRE  IL 


De  différentes  especes  de  mariage. 


%  I,  Des  differentes  espèces  de  m 'triages  que  pouvaient  contracter  les 

citoyens  romains. 

6.  Les  citoyens  romains  pouvaient  contracter  deux  différentes 
espèces  de  mariages  :  on  appelait  l'un  jus  fat  nuptiæ,  et  l’autre 
concubinatus.  Celui,  qu’on  appelait  justee  nuptiæ ,  était  le  ma¬ 
riage  légitime  qu'un  homme  contractait  selon  Les  lois  avec  une 
femme,  pour  l’avoir  à  titre  de  légitime  épouse,  jus  ta  uxor- ce 
mariage  donnait  aux  enfans  les  droits  de  famille,  et  au  père  le 
droit  de  puissance  paternelle  sur  eux. 

n.  L’autre  espèce  de  mariage,  qu’on  appelait  concubinatus , 
était  aussi  un  véritable  mariage;  il  était  expressément  permis  par 
les  lois  :  Concubinatus  per  leges  iwmen  assu/npsit;  l.  3,  §  i,  ff.  de 
concubin.  L’un  et  l’autre  étaient  maris  etfceminæ  conjunctio  indivi¬ 
du  a/n  vitee  consuetudinem  coniincns.  Par  ce  mariage,  de  même 


PARTIE  1,  CHAPITRE  II.  D 

que  par  le  mariage  légitime  ,  l’homme  et  la  femme  contractaient 
ensemble  une  union  ,  qu'ils  avaient  intention  de  conserver  tou¬ 
jours  jusqu'à  la  mort  de  l’un  des  deux.  Ce  qui  différenciait  le 
concuîinatus ,  du  mariage  légitime  appelé  justœ  nuptiœ,  c’est 
que,  par  ee  mariage,  l'homme  ne  prenait  pas  la  femme  avec  qui 
il  se  mariait,  pour  l’avoir  à  titre  de  légitime  épouse, /«JM»  uxor; 
mais  il  la  prenait  pour  l’avoir  seulement  à  titre  de  femme  et  de 
concubine.  Lesenfans,  qui  naissaient  de  ce  mariage, n’avaient  pas 
les  droits  de  famille  ,  et  le  père  n’avait  pas  sur  eux  le  droit  de 
puissance  paternelle  :  ils  n’étaient  pas  j us  ri  liber  i.  Ils  n’étaient 
pas  néanmoins  bâtards  :  on  tes  appelait  liberi  naturelles ,  et  non 
pas  nothi ,  spurii  ,  qui  étaient  les  noms  de  ceux  qui  étaient  nés 
ex  scorto  et  d’unions  défendues. 

8.  Ce  concubinatus  avait  été  établi,  afin  qu’un  homme ,  qui 
avait  une  inclination  pour  une  femme  de  basse  condition  ,  et 
notée  ,  et  que  les  lois  et  la  bienséance  ne  lui  eussent  pas  permis 
d’épouser  pour  l’avoir  à  titre  de  légitime  épouse,  pùt  satisfaire 
son  inclination  en  se  mariant  avec  elle  pour  l’avoir  seulement 
pour  concubine.  Ainsi  un  sénateur  pouvait  prendre  pour  couru- 
bine  une  femme  affranchie  de  l’esclavage,  que  les  lois  ne  lui  per¬ 
mettaient  pas  d'avoir  pour  légitime  épouse. 

Mais  le  mariage  concubinatus  n’était  pas  plus  permis  que  le 
mariage  légitime  avec  une  femme  avec  qui  les  Romains  pensaient 
que  le  droit  naturel  ne  permettait  pas  de  s'unir.  Par  exemple  , 
si  quelqu’un  s'était  marié  à  sa  niece,  quoiqu’il  11e  l'eut  pas  prîscà 
titre  d’épouse  légitime,  mais  seulement  comme  concubine  ,  l’u¬ 
nion  était  regardée  comme  incestueuse  :  litiam  si  concubinam 
quîs  habuerit  serons  fi/iarn ,  lie  cl  lilûrtinam  ,  incestum  commit  U - 
fur ;  l.  56',  ff.  de  ritu  nupt. 

Par  Sa  meme  raison  ,  on  ne  pouvait  pas  avoir  pour  concubine 
la  femme  d’un  autre  homme;  cl  un  homme,  pendant  qu’il  était 
marié,  ne  pouvait  pas  avoir  une  concubine. 

Mais  lorsqu’un  homme,  qui  n’était  pas  marié,  prenait  pour 
concubine  une  femme  avec  qui  le  droit  naturel  ne  lui  défen¬ 
dait  pas  de  s’unir,  cette  union,  qu’il  contractait  avec  elle  ,  était 
une  union  qui  était  permise,  non-seulement  parla  loi  civile, 
comme  nous  l’avons  vu  ,  mais  qui  l’était  pareillement  par  l’église, 
eî  qui,  par  conséquent,  lorsqu’elle,  était  contractée  entre  des 
fidèles,  était  élevée  à  la  dignité  de  sacrement,  comme  l’est  un 
mariage  légitime. 

C’est  ce  que  nous  apprenons  du  dix-septième  canon  du  pre¬ 
mier  concile  de  Tulède,  tenu  l’an  4oo ,  où  il  est  dit,  cap.  17  : 
Si  quis  habens  uxorem  jidelis  ,  concubinam  habeat ,  non  coinmu- 
mect  :  cœteruni  qui  non  habet  uxorem  ,  et  pro  uxore  concubinam 
habet ,  à  communione  non  repel/atur ,  tantum  ut  uni  us  tu  uliertx,  aut 
axons,  aut  concubines,  ut  ci  pfacuerit ,  s  if  canjunclione  contentas. 
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g.  11  reste  à  savoir  quanti  le  mariage  ,  qu’un  homme  avait 
contrac  té  avec  une  femme  ,  devait  être  censé  un  mariage  légitime* 
justœ  fiuptiœ  j  ou  quand  il  ne  devait  passer  que  pour  un  roncu- 
binatus.  Cela  ne  dépendait  pas  toujours  de  l’ob.servation  ,  ou  de 
rïnobservotion  des  cérémonies  usitées  dans  la  célébrai  ion  des 
mariages,  ni  de  la  cou  1er  lion  ou  du  défautde  confection  d’un  acte 
de  conventions  matrimoniales;  car  un  mariage  puma  il  être  un 
mariage  justœ  nupliœf  quoiqu'il  eut  été  fait  sans  eet  acte  et  sans 
ces  cérémonies  ;  1.  9.2  ,  Cod  de  nupt* 

Ce  n’était  que  par  la  différente  intention  qu’avait  eue  l’homme* 
en  se  mariant,  de  prendre  sa  femme  à  litre  d'épouse  légitime  * 
ou  de  la  prendre  seulement  pour  concubine,  que  le  mariage 
était  *  ou  mariage  légitime  ,  ou  seulement  contulnnatus  :  Conçu - 
binam  ex  soLt  animi  destinatione  œstimari  oportet  ;  A  j ,  IL  de 
eotwub.  Concttbina  ab  usure  solo  delectu  sepüratuv  ;  Paul.  Sent* 

lié .  2,  U  20,  §  2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  seulement 
pour  concubine,  ne  se  présumait  qu’à  l'égard  des  femmes  d’un 
état  vil  ,  et  notées. 

C'est  pourquoi  Modestin  dit  :  In  liberté  mu  H cri  s  cùnsuetudine 
non  cànctibînatus  ,  sed  nuptiœ  intell igendœ  s  uni ,  si  non  r  or  pore 
quœstum  (  i  )  Jecerit  ;  A  24 ,  ff.  de  rit .  nupt* 

10.  La  distinction  de  cette  double  espèce  de  mariage,  justœ 
nupliœ  et  eonrubioafus ,  n’avait  lieu  qu’a  l’égard  des  ci to vents  ro¬ 
mains;  tes  peuples  des  provinces  soumises  à  la  république  ro¬ 
maine,  qui  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyens  romains,  n’étaient 
pas  capables  du  mariage  qu'on  appelait  justœ  nuptiœ  t  lequel 
était  propre  nui  seuls  citoyens  romains  :  ils  iiYkiient  capables 
que  d’une  seule  espèce  de  mariage  qu’on  appelait  simplement 
matrimonium  ,  1er;  im-I  ne  donnait  pas  au  père  ,  sur  les  en  fa  ns  qui 
en  naissaient ,  un  droit  de  puissance  paternelle,  tel  que  Pavaient 
les  citoyens  romains  ,  mais  seulement  tel  que  le  donne  au  père 
le  droit  naturel. 

Par  la  suite  Anton  in  Caracall*  accorda  le  nom  et  les  droits 
de  citoyens  romains  à  tous  les  sujets  de  l’empire;  A  i  j ,  If.  de 
stut ,  ko  nu 


S  IL  luette  douille  espèce  de  mariage  est-elle  enrore  en  usage  ? 

Cetle  double  espèce  de  mariage  est  encore  en  usage  en  Alle¬ 
magne* 

L'espèce  de  mariage,  que  les  Romains  appelaient  eoncubi- 

a 

Av 

fi)  Il  n’étnît  pas  permis  aux  ingénus  de  contracter  un  mariage  légitime 
avec  des  femmes  qui  avaient  fait  cette  profession,  Utp.  mfrag^  ttt,  i3,  S  20. 
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natus  ,  y  esl  encore  pratiquée;  c’est  celle  qu’on  appelle  mariage 
ad  morganiticam  ,  ou  mariage  de  la  main  gauche. 

Par  cette  espèce  de  mariage  ,  un  homme  de  qualité  se  marie  à 
une  femme  de  Lasse  condition,  qu’il  prend  pour  être  sa  femme 
d’ur*  ordre  subalterne.  Cette  femme  tu*  participe  pas  au  rang  et 
aux  titres  de  son  mari;  et  les  enfuns,  qui  naissent  de  ce  mariage, 
ne  succèdent  ni  aux  titres,  ni  à  l’hérédité  de  leur  père  ;  mais  ils 
doivent  se  contenter,  ainsi  que  leur  mère,  d’une  certaine  quantité 
de  biens  qui  leur  a  été  assignée  par  le  contrat.  Voyez  le  code 
Frédéric ,  p.  i  ,  lie.  2,  lit.  9,  art.  3. 

Cette  espèce  de  mariage  n’a  pas  lieu  en  France.  Nos  lots  ne 
permettent  pas  de  se  marier  à  une  femme  autrement  que  pour 
l’avoir  à  titre  de  légitime  épouse,  et  le  concubinage  avec  une 
femme,  qu’on  n’a  pas  épousée  en  légitime  mariage,  est  parmi 
nous  une  union  défendue  et  criminelle.  Au  reste,  nous  avons 
quelques  mariages,  qui,  quoique  valablement  contractés,  n'ont 
pas  les  effets  civils,  dont  nous  traiterons  infra. 

S  îlî.  Du  mariage  des  esclaves. 

Les  esclaves  n'ayant  aucun  état  cïvil,  Servi  pro  nul  fis  l  aient  un 
L  32,  (F.  de  reg.jtir^  quoique  leur  mariage  fût  valable  par  le  droit 
naturel,  pourvu  qu’il  eut  été  fait  du  consentement  de  leurs  maîtres, 
et  qu’ils  n’eussent  aucun  empêchement,  c’était  un  mariage  des¬ 
titué  de  tous  les  effets  civils,  et  qui  n’en  avait  d'aulrcs  que  ceux 
qui  naissent  du  droit  naturel  :  on  appelle  ce  mariage  conta- 
bernium . 

On  doit  dire  la  même  chose  du  mariage  que  les  nègres,  dans 
nos  colonies,  peuvent  contracter  avec  le  consentement  de  leurs 
maîtres. 

On  appelait  cantubermum  ^  non-seulement  celui,  qu’un  h  on  une 
et  une  femme  esclaves  contractaient  ensemble;  celui,  qu’au 
homme  libre  contractait  avec  une  femme  esclave,  aat  vice  versa r 
était  pareillement  appelé  contabernium  :  c’est  pourquoi  Paul , 
Sent*  il  ,  1  g,  3,  dit  :  Inter  serves  et  libéras  matrimonium  eonfrahi 
non  potes t ,  contuberniam  potest.  li  n’était  pas  moins  destitué  des 
effets  civils  que  celui  qui  élait  contracté  par  deux  esclaves. 
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CHAPITRE  III. 


Par  quelles  lois  se  régit  le  contrat  de  mariage* 


ARTICLE  PREMIER. 

De  U  autorité  de  la  puissance  séculière  sur  le  mariage. 

i  i*  Le  mariage  ,  que  contractent  les  fidèles ,  étant  un  contrat  ■ 
que  J.-C.  a  élevé  a  la  dignité  de  sacrement,  pour  être  le  type  et 
l'image  de  son  union  avec  son  église,  il  est  tout  à  la  fois  et  contrat 
civil,  et  sacrement. 

Le  mariage  étant  un  contrat,  appartient,  de  même  que  tous 
les  autres  contrats,  à  l'ordre  politique;  et  il  est,  en  conséquence, 
comme  tous  les  autres  contrais,  sujet  aux  lois  de  la  puissance 
séculière,  que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout  ce  qui  appartient 
au  gouvernement  et  au  bon  ordre  de  la  société  civile.  Le  mariage 
étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intéressé  le  plus  le  lion  ordre 
de  cette  société,  ü  en  est  d'autant  plus  sujet  aux  lois  de  la  puis¬ 
sance  séculière  que  Dieu  a  établie  pour  le  gouvernement  de  cette 
société. 

Les  princes  séculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  lois  pour 
le  mariage  de  leurs  sujets,  soit  pour  l'interdire  à  certaines  per¬ 
sonnes,  soit  pour  régler  les  formalités  qu'ils  jugent  a  propos  de 
faire  observer  pour  le  contracter  valablement. 

12.  Les  mariages,  que  les  personnes  sujettes  h  ces  lois  con¬ 
tractent  contre  leur  disposition,  lorsqu'elles  portent  la  peine  de 
nullité,  sont  entièrement  nuis,  suivant  la  règle  commune  à  tous 
les  contrats,  que  tout  contrat  est  nul  lorsqu'il  est  lait  contre  la 
disposition  des  lois:  Nullum  contraction  ^  nullum  convention  9 
lege  contrahere prohibante* 

Il  n  j  a  pas  non  plus,  en  ce  cas,  de  sacrement  de  mariage; 
car  it  ne  peut  y  avoir  de  sacrement  sans  la  chose  qui  en  est  ta 
matière.  Le  contrat  civil  étant  la  matière  du  sacrement  de  ma¬ 
riage,  il  ne  peut  y  avoir  un  sacrement  de  mariage,  lorsque  le 
contrat  civil  est  nul  ;  de  même  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  sacrement 
de  baptême  sans  L'eau  qui  en  est  la  matière. 

13.  La  puissance  séculière  a  toujours  joui  de  ce  droit.  C'est 
par  la  loi  civile  que,  chez  tes  Romains,  le  mariage  des  en  fans  de 
famille  était  nul,  lorsqu'il  était  contracté  sans  le  consentement 
de  celui  sous  la  puissance  duquel  ils  étaient.  C'est  l'empereur 
Théodose  qui  a  défendu,  h  peine  de  nullité,  le  mariage  entre 
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cousins-germains ,  qui  était  permis  avant  cette  loi.  C’est  Justinien 
qui  a  fait,  de  l’alliance  spirituelle  ,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage.  Celui  de  la  disparité  du  culte  a  été  établi  par  les  empe¬ 
reurs  Valentinien,  Valens ,  Théodose  et  Arcade,  qui  ont  pro¬ 
hibé  les  mariages  des  chrétiens  avec  les  juifs. 

L’Eglise  n’a  jamais  regarde  ces  lois  des  empereurs  sur  les  ma¬ 
riages,  comme  des  entreprises  de  la  puissance  séculière  sur  la 
puissance  ecclésiastique  :  bien  loin  de  cela,  nous  avons  plusieurs 
canons  de  conciles  qui  en  recommandent  l’observation,  et  qui 
prononcent  des  censures  contre  ceux  qui  ne  les  observent  pas. 

i 4.  Celte  doctrine  s'est  toujours  enseignée  dans  les  écoles  de 
théologie  et  de  droit:  le  docteur  JLaunoi,  dans  son  grand  traité 
Rcgia  in  matrimonium  pôles  t  as  ,  ra pporte  une  foule  d’autorités 
de  théologiens  de  tous  les  pays  et  de  toutes  les  écoles  ,  qui  l'en¬ 
seignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  sont  curieux  de  les  voir.  Je  me 
contente  de  rapporter  ce  qu’en  dit  Ambroise  Catharin  ,  dans  son 
traité  de  cl  arides  (inù  Alatrimoniis  ,  imprimé  à  Rome  avec  privi¬ 
lège,  en  1 5  5 2  :  Ouidquid  non  est  contra  legem  Dci  ac  legem  na¬ 
turel,  credo  principes  passe  arc  à  matrîmonium  ,  tan  quant  arcà 
s  uam  et  non  alienam  mat  ai  a  m  suis  legibus  proeidere ,  et  ira  la - 
tant  ab  eis  legem  ea laisse  puto,  quia  irriiabantur  matrimonia  non 
consul  lis  parentibus  contracta. 

Le  jésu  ite  Sanchez ,  eu  son  traité  de  Matrimonio,  Ub.  7 ,  disput. 
J,  n.  2  ,  reconnaît  aussi  ce  droit  des  princes  séculiers  :  Absque 
dubto  dicendum  est  (dit-il  ,  posse  principem  secularem ,  ex  genere 
et  naturà  suer  pot  estait  s ,  matrimonii  impedimenta  d  triment  ia  ji- 
dehbus  sibi  subditis  ex justâ  causa  indicere  ...  Nec  obslat  (ajoute 
Sanchez)  prtneipis  secularis  porestafi  matrimonium  esse  sacra- 
mcnlum ,  quia  cjus  materia  contractas  avilis  ;  qud  rationc  pe¬ 
nnée  qio  test  ex  justâ  causa  illttd  ir rit  are  ,  ac  si  sacramcntum  non 
esset ,  reddendo  personas  inhabiles  ad  contrahcndum  ,  et  sic  in va- 
hdum  cou  trac  tu  ni. 

C’est  la  doctrine  qu’enseignait  en  Sorbonne,  dans  le  siècle 
dernier,  M.  Hennequin,  célèbre  professeur  de  Sorbonne ,  suivant 
qn  il  paraît  par  un  extrait  des  cahiers  de  ce  professeur,  rapporté 
dans  le  traité  des  empêchemens  de  mariage  de  M.  Boileau ,  où  ce 
professeur  s’exprime  ainsi  :  Chris  tu  s  matrimonium  instituendo  sa¬ 
cra  ment  uni  ,  ni  lui  tn  il  h  ut  contracta  chnli  im  mutant ,  sed  tan¬ 
tum  tilt,  ut prcerequisito  fundamento  ncccssario  imposait ,  trunco 
mseruit,  principale  annexait  ,  matcriali  ajjixit  naturam  et  digni- 
t  a  te/n  sacramcnti ,  ità  ut  matrimonium  contractum  civilem  reli - 
quent  hujusmodi  post ,  cujusmodi  erat  ante  s  uam  institutionem 
et  c/cvationcm  tn  sacramcntum  :  ut  ante  elevatianem  subiieieba- 

«  \  kf 

ntt*  tfa  et  post  sut  clcvationem }  sultan  priusquum  habeat  sibi 
imptisitam  naturam  et  rhgnitatem  sacramenti  f  seu  reperd  sît  inter 
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baptizatos  rnitum  tanquàm  sacramentum ,  suèjîcitttr  jjotestaiï pu¬ 
blias  seculari  prohibendiim  ac  dirimendum  ,  seti  impcdicndum  ne 
validé  et  licite  ineatur  ;  (uni  quia  profiter  omnimodùm  Inunanœ 
s  u p  en  ont  a  t  is  f  /  u  risd ici  io  n  is  f  in/ erior  il  a  fis  7  s  u  bjec  t  ion  ts  eccle- 
siasiica'j  spiritaHs  et  serai  ans  corporalis  diversitatem  ar  distinc- 
t  lotie  m.  Matthœi  22  ,  2t>  Roman *  i  ]i  ,  v*  t7ad  8/  L  Pétri:  v. 
ad  s  8  *  cl  alibi,  Sapiàs  in  script  uns  inculcatam  passant  principes 
laid  j  independenter  ab  anctoritaie  et  approbationè  prineipum  ce* 
clesiasücomm  ,  pro  varie  tate  h  coru m  ,  temporum  ,  personamm  in 
su  o  reipublicœ  seeularis  regimine  sccu/aj'i  tonnât  tira  Hier  et  rela¬ 
tive  ad  su  uni  Jinem  et  sropum  ferre  feges  c haies  ^  id  est  ad  pas  cm 
et  trarujuiliitatem  et  bonum  reipublicœ  pertinentes  f  qui  bus  ut 
altos  contractas  civiles  >  lia  matrimonium  contractum  ci  vil  cm 
su  ont  m  subditorum  inhaptimtorum  et  ùaptizatorum  ,  quai  en  as 
to  tius  corpnris  et  status  civilis  membrorum  prohibe  a  ni  et  dirimant; 
alioquin  rarerent  potes  tate  sufficicntc  t  qud  borto  saœ  reipublicœ  j 
et  saorum  subditorum  commuai  et  consentaneo  prospicerent  et  con¬ 
sidèrent  t 

Nec  obstat  quod  baptizalnrmn  matrimonium  sit  sacramentum  , 
ctïm  etiam  sit  esscnitaliter  contractas  civilis  3  qud  parte  est  di¬ 
recte  et  immédiate  J  ori  ac  tribun  a  lis  polit  ici 9  ut  jus  ta  es  causa  vc~ 
tetur  et  irrite!  ur  uc  si  non  esset  sacramentuni  }  reddendo  perso  nas 
inhabités  ad  conirahendum f  ideoque  illcpitimiuu  et  invalidant  con¬ 
tractant  9  càm  tamen  matnm  niant  sacramentuni  prœsupponat  ^ 
et  prœrcquirat  matrimonium  contractum  civilem  legitimiun  ac  va¬ 
lidant  tanquam  saam  fundamentum  truncunij  principale  M  mate- 
riale  intrinsecum  :  et  <  ertê  cum  ex  omnium  ronsensu  principes  po¬ 
lit  ici  matrimonium  baptizatnrum  sacramentum  ^  q nu  tenus  contrac¬ 
tum  c!v  Hem  pos  s  a  n  t  ùnp  cd  ire  n  c  c  outra  h  a  t  u  r  licite  ?  a  d  b  ibend o 
impedimenta  prohibent  iap  citant  pot  cru  tu  impechre  ne  contrahatur 
validé ,  su  b  pœnâ  nuHitatis  ad  ht  b  end  o  impedimenta  dinmentia* 
i 5,  Quelque  c\idens  que  soient  les  principes  sur  lesquels  est 
fondé  le  droit,  qu’a  la  puissance  séculière,  dVüiblir  par  des  lois 
des  cmpèehemons  dîrimans  île  mariages,  sans  qu’elle  ait  besoin, 
pour  cela,  du  concours  ni  de  l'approbation  de  l’auturilc  ecclé¬ 
siastique,  néanmoins  Bcllarmin,  Basile  Pons,  ci  quelques  autres 
auteurs,  qui  voudraient  etmccnlrer  dans  le  pape  toute  puissance, 
la  spirituelle  et  la  temporelle,  ont  attaqué  dans  leurs  écrits  le 
droit  de  la  puissance  séculière  sur  les  mariages* 

Leurs  urgiunens  sont  des  plusdrîvoles*  Us  disent  :  Le  mar  iage 
est  un  sacrement,  et  par  conséquent  quelque  chose  de  spirituel. 
Or  la  puissance  séculière  ne  s*(  tend  pas  aux  choses  .spirituelles  : 
clic  ne  doit  donc  pas  s’étendre  aux  mariages  :  c'est  donc  une  en¬ 
treprise  de  la  puissance  séculière  sur  la  puissance  spirituelle  .  lors¬ 
que  les  princes  font  des  lois  sur  les  mariages* 

La  réponse  a  cet  argument  est  facile.  Il  y  a  deux  choses  dans 
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le  mariage  :  le  contrat  civil  ,  entre  l'homme  et  la  femme  qui  le 
contractent  ,  et  le  sacrement,  qui  est  ajouté  au  contrat  civil ,  et 
auquel  le  contrat  civil  sert  de  sujet  et  de  matière. 

,1e  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu’il  est  sacrement,  est 
quelque  chose  de  spirituel,  et  n’est  point  du  ressort  delà  puis¬ 
sance  séculière  ;  c’est  pourquoi  les  princes  ne  peuvent  pas  (aire 
des  lois  sur  le  mariage,  en  tant  qu’il  est  sacrement.  Ce  serait, 
par  exemple,  de  la  part  des  princes  ,  entreprendre  sur  les  droits 
de  la  puissance  spirituelle,  s’ils  voulaient  décider,  par  leurs  lois, 
quel  est  le  ministre  du  sacrement  de  mariage ,  qu ‘lies sont  tes  dis¬ 
positions  qu'on  doit  apporter  pour  recevoir  la  gnee  attachée  à  ce 
sacrement,  et,  en  général,  s’ils  voulaient  régler  ou  décider  par 
leurs  lois  quelque  chose  qui  concernât  le  mariage  comme  .sacre¬ 
ment. 

Mais  si  le  mariage  est  sacrement  ,  et,  sous  ce  respect,  du  res¬ 
sort  de  la  puissance  ecclésiastique ,  il  est  aussi  «mirât  civil  ;  et , 
comme  contrat  civil ,  il  ;i p •  a r Leni  n  tordre  politique,  et  il  est  en 
conséquence  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière.  La  qualité 
de  sa crt ment  qui  survient  h  ce  contint,  mais  qui  en  suppose  ta 
préexistence,  ne  soustrait  pas  ce  contrat  aux  droits  qu'a  la  puis¬ 
sance  séculière  de  régler  les  contrats  ,  et  tout  ce  tpi  est  de  1* ordre 
politique;  car  Jésus-Christ,  en  instituant  les  sac  rem  t?  ns,  et  en 
publiant  son  évangile,  n'a  pas  culendu  diminuer  ni  altérer  en 
rien  les  droits  de  celte  puissance  séculière,  qu'il  a  déclarée 
être  établie  de  Dieu  ,  et  a  laquelle  il  a  voulu  lui-inème  être  sou¬ 
mis  en  tant  qu’hunimc ,  pendant  huit  le  temps  qu'il  a  été  sur  î  i 
terre. 

D’ailleurs  la  loi  civile  ,  en  déclarant  nu!  un  contrat  de  mariage 
fart  contre  sa  disposition,  ne  louche  point  au  sacrement  de  ma- 
n'ttg,c  ,  puisque  ce  contrat  de  mariage,  qu’elle  rend  nul,  n’est  pas 
sacrement  :  elle  empêche  seule menL  en  le  di  elarunt  nul  ,  qu'il  ne 
puisse  être  la  matière  du  sacrement  de  mariage*  Jésus-Christ,  en 
élevant  le  contrat  tir  mariage  entre  lus  fidèles,  à  la  dignité  de  sacre* 
tnenl,  ri  a  entendu  élev  er  h  cette  dignité  que  les  mariages  légitimes  : 
iln  y  a  qu'une  union  innucrutect  légitime  ,  telle  une  celle  qui  est 
formée  parmi  mariage  légitime,  qui  suit  propre  h  être  le  type  et 
1  image  de  l’union  de  Jésus-Christ  avec  son  Eglise*  Un  mariage, 
que  la  loi  civile  défend,  et  qu'elle  déclare  nui  ,  ne  peut  passer 
que  [jour  un  commerce  illégitime  et  criminel;  et  on  ne  peut  pré- 
tendre  sans  une  espèce  d'împi  été,  que  Jésus-Christ  ait  voulu  élever 
a  la  dignité  de  sacrement  un  tel  tu  mmeree ,  et  en  (aire  le  type  et 
l’image  de  son  union  avec  sorî^Eglise. 

sh.  Les  théologiens  ,  que  nous  combattons.,  disent ,  pour  éta- 
Mir  leur  système,  «  qu'il  y  a  deux  sortes  de  coh  Irais  de  mariage, 
*  l  un  du  droit  des  gens,  qui  est  commun  à  tous  les  peuples; 
n  1  ^ 11  ire  du  droit  civil,  lequel  est  propre  e\  particulier  à  chaque 
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•  nation.  »  Jésus-Christ  (  ajoutent-ils  )  ayant  voulu  communi¬ 
quer  ses  sacremens,  non  à  un  Etat  particulier,  mais  à  toutes  les 
nations  et  à  tous  les  royaumes,  a  choisi,  pour  élever  à  la  dignité 
de  sacrement,  le  contrat  de  mariage  du  droit  des  gens,  qui  est 
commun  à  toutes  les  nations,  et  non  le  contrat  civil  de  quelque 
état  particulier  :  d’où  ces  théologiens  concluent  qu'il  suffit  qu’un 
contrat  de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à  ce  que  le  droit 
naturel  et  des  guis  exige  dans  les  mariages,  quoiqu’on  y  ait  con¬ 
trevenu  à  ce  qui  est  requis  par  la  loi  civile,  pour  qu’il  soit  un 
vrai  mariage,  et  pour  qu’il  soit  élevé  à  la  dignité  de  sacrement; 
que  la  contravention  à  ta  loi  civile  peut  Lien  priver  ce  mariage  des 
effets  civils  ,  ma  s  qu’elle  ne  peut  en  empêcher  le  lien. 

Je  réponds  que  ces  théologiens  ne  s'expriment  pas  exactement, 
lorsqu'ils  disent  qu'il  y  a  deux  sortes  de  mariages,  l’un  du  droit 
des  gens,  l’autre  du  droit  civil.  On  doit  plutôt  dire  qu’il  y  a  des 
choses  qui  sont  requises  pour  la  validité  des  mariages  par  Je 
droit  naturel  et  ces  gens,  et  d’autres  qui  sont  requises  parle  droit 
civil  de  chaque  nation  ;  que  celles,  qui  sont  requises  par  le  droit 
naturel  et  des  gens ,  sont  requises  partout,  dans  tous  les  lieux, 
et  entre  toutes  sortes  de  personnes;  au  lieu  que  ce  qui  est  re¬ 
quis  par  quelque  loi  civile,  n’est  requis  qu’entre  les  personnes 
qui,  étant  sujettes  de  l’Etat  où  cette  loi  a  été  portée,  sont  soumises 
à  son  empire. 

Mais  c’est  à  tort  que  ces  théologiens  donnent  le  nom  dr  ma¬ 
riage  cl  h  droit  naturel  à  un  mariage  qui  ne  contiendrait,  à  la  vé¬ 
rité,  rien  de  contraire  à  ce  que  requiert  le  droit  naturel,  mais 
dans  lequel  on  aurait  contrevenu  à  quelque  loi  civile,  lorsque 
les  parties,  qui  l’ont  contracté,  sont  soumises  à  l’empire  de  cette 
loi  :  car  Dieu,  qui  est  l’auteur  du  droit  naturel,  ayant  ordonne 
aux  citoyens  de  chaque  Etat  l’obéissance  aux  lois  civiles  de  l’E¬ 
tat  dont  ils  sont  sujets,  les  parties,  qui  contractent  un  mariage 
contre  la  disposition  de  quelque  loi  ci\ile  de  l’Etat  dont  ils  sont 
sujets,  contreviennent  non-seulement  à  cette  loi  civile ,  mais  ils 
contreviennent  aussi  au  droit  naturel  qui  leur  ordonnait  l'obéis¬ 
sance  à  cette  loi.  C’est  pourquoi  ce  mariage,  que  nos  théolo¬ 
giens  conviennent  n’ètre  pas  un  mariage  civil ,  parce  qu'il  est 
contraire  à  la  loi  civile,  n’est  pas  non  plus  un  mariage  du  droit 
naturel  ,  parce  qu’il  est  pareillement  contraire  à  ce  que  le  droit 
naturel  exigeait  des  parties,  et  ne  peut  par  conséquent  servir  de 
matière  au  sacrement. 

i;.  Nos  adversaires,  pour  prouver  que  les  mariages  contractés 
contre  la  disposition  de  la  loi  civile  ne  laissent  pas  d  être  va¬ 
lables  quant  au  lien  ,  et  qu'ils  sont  seulement  privés  des  effets  ci¬ 
vils,  allèguent  un  texte  des  sentences  du  jurisconsulte  Paul,//i.  ■>, 
ût.  19,  2,  où  il  est  dit  :  Forum ,  qui  in  pot  estais  pat  ris  sont,  si/te 
vol  tint atc  cjtts  ,  mauimonia  jure  non  contraint  ni  itr  ;  set/  ton- 
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tracta  non  solvant ur  :  contemplatif)  enim  publier?  ut  Ut  taris  priva* 
t  or  uni  eommodis  præfertur. 

Je  réponds  que  ces  termes,  s  ai  contracta  non  solvuntur  ,  ne 
doivent  p:is  s’entendre  dans  le  sens  qu’ils  paraissent  d’abord  pré¬ 
senter.  Pour  connaître  Le  véritable  sens  de  ces  termes,  sed  con¬ 
tracta  non  solvuntur ,  il  faut  rapprocher  ce  teste  d’un  autre  texte 
des  sentences  de  Paul,  lib.  5,  tit .  6,  ^  10,  on  il  est  dit  :  Bcnè 
concorda  ns  matrimonium  separari  a  pâtre  D.  Pi  us  prohibait. 

Avant  cette  constitution  d’ Aritonin ,  la  puissance  paternelle  ne 
se  bornait  pas  à  empêcher  que  les  en  fans  de  famille  ne  pussent 
contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leur  père;  mais 
même  après  que  le  mariage  avait  été  valablement  contracté  avec 
U*  consentement  du  père,  la  puissance  paternelle  donnait  encore 
le  droit  au  père  de  dissoudre  le  mariage  de  sa  li  le  par  le  divorce, 
lorsqu’il  le  jugeait  à  propos,  même  malgré  sa  fille  lorsque  sa  tille 
mariée  était  demeurée  en  sa  puissance.  L’est  ce  que  nous  appre¬ 
nons  d’un  fragment  d’Eunius ,  où  ce  poète  fait  ainsi  parler  une 
fille  : 


Si  improbum  esse  Ctesiphontem  existimaveras  , 
Carme  haie  loçabas  nuptiis?  Sin  est  probas , 
Car  talent  invitum,  invita m  cogis  liuquere? 


L’empereur  Antonin  avant  trouvé  que  ce  droit,  qu’avaient  les 
pères  ,  de  dissoudre  le  mariage  des  enfans  qu’ils  avaient  sotts 
leur  puissance,  lorsqu’il  était  bien  concordant,  était  contraire 
au  bien  public  et  au  bon  ordre  de  la  société,  abolit  ce  droit  par 
sa  constitution. 


Il  est  facile  à  présent  d’apercevoir  le  sens  de  ces  termes,  sed 
contracta  non  solvuntur.  Après  que  Paul  a  dit  que  les  enfans  de 
famille  ne  peuvent  valablement  contracter  mariage  sans  le  con¬ 
sentement  de  leur  père,  en  la  puissance  de  ijui  ils  sont,  Eorum 
qui  in  potestate  patris  surit ,  strie  voluntate  ejus ,  matrinwnia 
jure  non  contra  huntur ,  il  ajoute,  sed  contracta  non  dissolvuntur; 
c'est-à-dire,  mais  lorsque  les  mariages  ont  été  une  fois  valable¬ 
ment  contractés ,  le  consentement  du  père  j  étant  intervenu,  le 

f>ère  n’a  pl  us  le  droit  de  les  dissoudre,  comme  il  L’avait  au  t  re¬ 
ois.  Ensuite  Paul  nous  apprend  la  raison  qui  a  porté  l’empe¬ 
reur  à  abolir  ce  droit  que  donnait  autrefois  aux  pères  la  puis¬ 
sance  paternelle:  c’est,  dit-il,  que  l’intérêt  public  et  le  boa 
ordre  de  la  société,  qui  ne  permettent  pas  de  dissoudre  des  ma¬ 
riages  bien  concordant ,  doit  prévaloir,»  cet  égard,  aux  droits 
de  la  puissance  paternelle,  qui  ne  contiennent  qu’un  intérêt  de 
particuliers:  Contemplatio  enim  pub  lit  œ  utilitatis ,  privaiorum 
eommodis  preefertur. 

i8.  Entre  les  théologiens,  qui  ont  voulu  dépouiller  la  puis- 
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sance  séculière  du  droit  qu'elle  a  ,  et  dont  elle  a  toujours  usé , 
de  faire  des  lois  sur  les  mariages,  dont  L'inobservation  emporte 
la  nullité  du  mariage,  il  y  en  a  qui  ne  pouvant  rien  répondre 
ai ix  exemples  tin  s  des  luis  romaines  sur  le  droit  de  la  puissance 
séculière,  conviennent  que  les  princes  séculiers  ont  eu  cITl'cU- 
vement  autrefois  te  droit  de  faire  des  lois  sur  les  mariages ,  et 
d'établir  par  ces  lois  des  empéclmuciis  dirimans;  mais  ils  disent 
que  l'Eglise  ,  pour  de  bonnes  raisons,  s’est  réservé  à  elle  seule 
ce  droit ,  et  que  les  princes  s\  n  sont  volontairement  désistés. 
Rien  n'est  plus  absurde  que  le  sentiment  de  ces  théologiens  ;  car 
b?  pouvoir,  qu’ils  'Conviennent  que  les  princes  séculiers  ont  eu 
de  faire  dis  lois  pour  la  validité  ou  l'invalidité  dos  mariages,  est 
ou  spirituel  ou  temporel.  S'il  est  apiiituel,  les  princes  ir  auraient 
jamais  pu  ravoir;  et,  lorsqu'ils  en  ont  fait  usage,  les  évêques  n’au¬ 
ra  ie  ut  pas  mat  u  j  lié  de  réclamer,  b*  Ambroise  n 'aurait  pas  con¬ 
seillé  à  Théudase  de  faire  une  loi  pour  défendre  le  mariage  des 
rousins-gei  mains  ;  mais  il  aurait  plutôt  assemblé  un  concile  de 
sa  province,  pour  les  défendre.  Si ,  au  contraire,  ce  pouvoir  dé¬ 
pend  de  la  puissance  temporelle,  l’Eglise  ,  dont  la  puissance  est 
toute  spirituelle  ,  n  u  pu  se  l’attribuer  ;  et  les  princes  n’ont  pu  y 
renoncer,  les  droits  attachés  à  la  puissance  souveraine  qu'ils 

ont  reçue  de  Dieu  ■  étant  des  droits  inaliénables. 

*  ? 

Par  tout  ce  qui  vient  d'être  dit ,  il  ne  peut  rester  aucun  doute 
que  la  puissance  séculière  a  le  droit  rïo  faire  des  lois  sur  les  ma¬ 
riages,  dont  l' inobservation  tes  rende  absolument  et  entièrement 
nu 's,  non  “seulement  quant  aux  effets  civils,  niais  même  quant 
au  lien  ,  et  qui  lés  empêche ,  eu  conséquence,  de  pouvoir  servir 
<le  matière  nu  sacrement  de  mariage. 


VUTICLE  II. 


De  l'autorité  de  l'Eglise  sur  les  mariages. 

if).  En  assura ni  à  la  puissance  séculière  les  droits  qui  lui  ap¬ 
partiennent,  nous  reconnaissons  aussi  ceux  qui  appartiennent  à 
la  puissance  ecclésiastique.  Le  mariage  étant  contrat  civil  et  sa- 
créaient;  s'il  esl  ,  en  tant  que  contrat  civil,  soumis  aux  lois  sé¬ 
culières  ,  U  est,  en  tant  que  sacrement,  soumis  aux  règles  de 
l’Eglise-  Omk  pourquoi  nous  n'avons  garde  de  nous  élever  contre 
le  décret  du  concile  de  Trente,  qui  frappe  d'anathème  ceux  qui 
contestent  l\  l’Eglise  le  pouvoir  d'établir  des  empêchement  diri¬ 
mant  de  mariage  :  Si  qais  disent  ecclcsiam  non  potiusse  consti¬ 
tue/ e  impedimenta  mafrimonii  diruncntia  ?  vcl  tn  us  constituent 
dis  errasse j  anathema  sit.  Scss ♦  f>J\  ,  (  an* 

3o  Nous  avons  néanmoins,  h  cet  egard,  deux  observations  a 
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luire.  La  première  est  que  Je  mariage  n’étanl  soumis  à  la  puis¬ 
sance  eedésiatiqne  qu’en  tant  qu  i)  est  sacrement,  et  n'étant 
aucunement  soumis  à  celte  puissance,  eu  tant  que  contrat  civil , 
!cs  empêchcmens  que  l’Eglise  établit  ,  seuls  et  par  eux-mêmes  » 
ne  peuvent  concerner  que  le  sacrement  ,  et  ne  peuvent  seuls 
et  par  eux-mêmes  donner  atteinte  au  contrat  civil.  Mais  lorsque  le 
prince,  pour  entretenir  le  concert  qui  doit  être  entre  le  sacer¬ 
doce  et  l’empire,  a  adopté  et  fait  recevoir  dans  ses  Etats  les  ca¬ 
nons  qui  établissent  ces  empêchcmens ,  l’approbation,  que  le 
prince  y  donne ,  rend  les  empêchcmens  établis  par  ccs  canons, 
empêchcmens  dirimans  de  mariage,  même  comme  contrat  civil. 

2i.  La  seconde  observation  est  que  ,  quoique  l’Eglise  ait  le 
pouvoir  d’établir  des  empêehemens  dirimans  de  mariage,  et  que 
plusieurs  de  ceux,  qui  sont  aujourd’hui  en  usage,  tels  que  ceux 
de  la  profession  religieuse  et  des  ordres  sacrés,  aient  été  établis 
par  l’Eglise  dans  des  conciles  ;  néanmoins,  pendant  bien  des 
siècles ,  l’Eg]  ise  n’a  pas  usé  de  ee  pouvoir  ;  elle  ne  connaissait 
d’autres  empêchcmens  dirimans  de  mariage  que  ceux  que  la  loi 
naturelle  ,  le  Lcvilique  et  les  lois  civiles  avaient  établis.  Le  père 
Lahbe,  dans  le  dixième  tome  de  sa  collection  ,  a  placé  après  les 
canons  du  troisième  concile  général  de  Luirait,  un  ancien  recueil 
de  lettres  de  papes,  divisé'  par  litres,  auquel  l’auteur  de  ce  recueil 
avait  donne  Je  titre  d’ Appendlx  ad  conc  Ilium  !. a! crâneuse  ta  - 
tium.  iSous  trouvons  dans  ce  recueil ,  au  titre  de  sponsalibits , 
cap.  27  ,  une  lettre  d’un  pape  Benoît ,  à  Gaudence,  patriarche, 
qui  r  avait  consulté  sur  la  question  tic  savoir  si  une  fille  pouvait 
épouser  un  jeune  homme  qui  avait  éié  (lancé  seulement ,  et  non 
marié  à  la  défunte  sœur  de  cette  fille.  Le  pape  répond  ainsi  à  cette 
question  ;  Pourquoi,  dit-il,  condamnerais-je  un  mariage  qui 
n  est  condamné  ni  par  les  saintes  Ecritures,  ni  par  les  lois  de  la 
puissance  séculière  ?  Car  prohîùeam  qaod  prnhi bit tsm  nunquam 
sacra  script  ara  déclamât ,  sed  neque  mandat  eu  leges  connumcra- 
tis  personis  quibits  inter  sc  nttpiîas  contrahere  non  lied  f  de  hu- 
jus  modi  alîquid  dicunt  negotio  ? 

Tous  les  empêchcmens  dirimans  de  mariage,  qui  ont  été  éta¬ 
blis  dans  les  premiers  siècle  ,  de  l’Eglise,  l’ont  été  par  Ii  s  lois  des 
empereurs,  comme  nous  l’avons  vu  snprà,  n.  i3  :  nous  n’en 
trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  siècles  établi  par  l’Eglise. 
Si  ,  dès  le  sixième  et  le  septième  siècles,  les  papes  et  les  conciles 
ont  défendu  les  mariages,  pour  cause  de  parenté  et  d’affinité  , 
dans  des  degrés  plus  éloignés  que  ceux  dans  lesquels  ils  étaient 
défendus  par  les  lois  cmlcs,  c’est  parce  qu’on  croyait,  dans  ces 
temps  (comme  nous  le  verrons  eu  son  lieu  y,  que  ces  mariages 
étaient  expressément  condamnés  parla  loi  du  Lénitique,  Les 
papes  et  les  conciles  ivenlendaient  pas,  en  défendant  ccs  ma¬ 
riages  ,  établir  de  nouveaux  empêchcmens  dirimans. 
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22.  Même  à  l'égard  des  mariages,  qui  ne  pouvaient  se  con¬ 
tracter  sans  crime,  l’Eglise  se  contentait  de  les  défendre  ,  sous 
peine  des  censures  ecclésiastiques  jmais  elle  ne  les  déclarait  pas 
nuis. 

Par  exemple  ,  quoique  l’Eglise  ait  toujours  regardé  comme  un 
très-grand  péché  la  violation  que  faisaient  de  leur  voeu,  en  se 
mariant,  les  vierges  qui  avaient  etc  solennellement  consacrées  à 
Dieu  ,  néanmoins,  pendant  plusieurs  siècles,  elle  n’a  pas  regardé 
comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  la  profession 
religieuse,  qui  l’est  devenue  depuis.  V' oyez  ce  que  nous  en  rap¬ 
portons  infra ,  en  la  troisième  partie. 


/ 
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SECONDE  PARTIE. 


Des  choses  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariage . 


Les  choses  qui  ont  coutume  de  précéder  lu  mariage,  sont  les 
fiançailles  et  les  bans  de  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  fiançailles 


a3.  Le  mariage  a  coutume  d’être  précédé  de  fiançailles  :  il 
n'est  pas  néanmoins  de  nécessité  qu’il  en  soit  précédé. 

Les  canonistes  distinguent  deux  espèces  de  fiançailles;  celles 
qui  se  font  par  paroles  de  présenl ,  et  celles  qui  su  font  par  pa¬ 
roles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  présent,  sont  la  convention  par 
laquelle  un  homme  et  une  femme  déclarent  l'un  et  l'autre  qu’ils 
se  prennent  dès  à  présent  pour  époux. 

Avant  le  concile  de  T  renie  ,  ces  fiançailles  par  paroles  de  pré¬ 
sent, qui  se  faisaient  dans  le  secret,  sans  qu’il  intervînt  de  célé¬ 
bration  de  mariage  en  face  d’église,  étaient  de  vrais  mariages, 
Mlles  ont  été  proscrites  par  le  concile  de  T' rente  et  par  l’Ordon¬ 
nance  de  Blois  ,  et  elles  ne  peuvent  plus  avoir  aucun  effet.  L’Or¬ 
donnance  de  Blois,  art.  4L  défend  aux  notaires  d’en  recevoir,  à 
peine  de  punition  corporelle.  Mornac ,  sur  la  loi  3,  If.  île  rit. 
nupt.j  rapporte  des  arrêts  qui  fout  pareillement  défenses  aux 
curés  et  vicaires  d’en  recevoir. 

24.  A  l’égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futurs,  qui  sont 
les  seules  que  nous  reconnaissons,  nous  en  trouvons  la  définition 
dans  lia  loi  t ,  lï.  de  sports  a  !.  Sponsalia  sunt  mentio  et  repromissio 
futurarum  nuptiarym. 

C’est-à-dire,  une  convention  par  laquelle  un  homme  et  uno 
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femme  ne  promettent  réciproquement  qu'ils  contracteront  ma* 
nage  ensemble. 

Nous  traiterons,  i°  de  runtiquité  et  des  raisons  de  l'usage  des 
fiançailles;  2L1  des  personnes  qui  peuvent  les  contracter;  3° com¬ 
ment  elles  se  contractent  ;  4°  des  choses  qui  ont  coutume  de  les 
accompagner;  5°  des  effets  dus  fiançailles;  6°  des  juges  qui  sont 
compétens  pour  connaître  des  fiançailles,  et  des  peines  des  par¬ 
ties  qui  refusent  de  les  accomplir;  enfin,  des  clauses  qui 
peuvent  décharger  les  fiancés  de  leur  engagement. 

ARTICLE  PREMIER» 

De  l'antiquité  de  V usage  des  fiane ailles  ,  et  des  raisons  de  cet 

usage- 

25*  L’usage  des  fiançailles  est  très-ancien  parmi  les  hommes* 
il  était  observé  chez  les  peuples  du  Latium  ,  suivant  le  témoi¬ 
gnage  de  Servius-Sulpiciüs  ?  rapporté  par  Àulu-Gelle,  Noct* 

Attic*  j  tib*  4  j  cap *  4* 

Cet  usage  a  passé  dc-là  chez  les  Romains  :  Maris  fuit  veteribus 
stipulari  et  s  pondère  sibi  usâtes  fut  tiras  s  L  2  ,  ff.  de  spons . 

Elles  étaient  aussi  en  usage  chez  les  Grecs* 

En  remontant  à  une  antiquité  reculée,  nous  trouvons  que  Ra¬ 
die!  fut  fiancée  à  Jacob  long-temps  avant  qu'on  la  lui  donnât  en 
mariage, 

26.  Saint  Augustin  nous  rapporte  la  principale  raison  cie  cet 
usage  des  fiançailles:  Constitution  est ,  dit-il,  ut  jam  pactæ 
sponsœ  non  statùn  tradanturf  ne  vilem  kaheat  mant us  datam > 
quam  non  suspiraverit  sponsus  dilatent  i  Can .  Cons  t nutum  f 
caus -  27,  quœst*  2. 

Cet  usage  de  faire  précéder  de  quelque  temps  les  fiançailles, 
avant  que  de  contracter  le  mariage,  remédie  aussi  au*  meon ve¬ 
nions  qui  se  trouvent  dans  des  mariages  trop  précipités,  qui  sc 
contractent  entre  des  parties  avant  qu’elles  se  connaissent» 

ê 

article  ir. 

<ê  -  " 

Quelles  personnes  peuvent  contracter  ensemble  des  fiançailles* 

27*  Pour  qu’un  homme  et  une  femme  puissent  contracter  va¬ 
lablement  ensemble  des  fiançailles f  d  faut  qu  ils  soient  capables 
de  contracter  mariage  ensemble,  ou  du  moins  qu’ils  puissent 
décemment  espérer  de  le  devenir* 

Suivant  ce  principe,  un  frère  et  une  sœur  ne  peuvent  pas  va¬ 
lablement  contracter  ensemble  des  fiançailles,  parce  qu’ils  ne 
peuvent  jamais  être  capables  de  contracter  mariage  ensemble. 
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Au  contraire,  un  cousin  et  une  cousine,  quoique  dans  un  de¬ 
gré  prohibé,  peuvent  valablement  contracter  ensemble  des  fian¬ 
çailles;  car  quoiqu’ils  ne  soient  pus  alors  capables  de  contracter 
mariage  ensemble,  ils  peuvent  décemment  espérer  de  le  devenir, 
lorsqu'ils  auront  obtenu  les  dispenses  nécessaires. 

28.  Un  homme  marié  ne  peut  pas  contracter  valablement  de» 
fiançailles  avec  une  autre  femme  :  car  quoiqu’il  puisse  devenir 
capable  de  l’épouser  après  la  mort  de  sa  femme,  il  ne  peut  dé¬ 
cemment  espérer  de  devenir  capable  d’en  épouser  une  autre. 

at).  Des  impubères  peuvent,  avec  l’autorité  de  leurs  parens 
ou  tuteurs,  contracter  valablement  des  fiançailles  :  car  quoiqu’ils 
ne  soient  pas  encore  capables  de  contracter  mariage,  ils  peuvent 
décemment  espérer  de  le  devenir. 

Il  faut  néanmoins  pour  les  fiançailles,  qui  se  forment,  comme 
tous  les  autres  contrats,  par  le  consentement  des  parties,  que  ces 
impubères  soient  en  âge  de  comprendre  ce  qu’ils  font,  c’est-à- 
dire  qu’ils  aient  au  moins  sept  ans  :  A  primordto  æfatis  sponsaha 
ejfici  possuntf  si  modo  id  fieii  ab  attaque personâ  in telUgatur,  id 
est ,  si  non  sint  minores  quant  sept  cm  a  unis  ;  l.  1  4 ,  ff-  de  sports . 


ARTICLE  in. 

Comment  se  contractent  les  fiançailles. 

3u.  Les  fiançailles  sont  un  contrat  consensuel  ,  qui  sc  forme 
par  le  seul  consentement  :  Suffieit  nudus  consensus  ad  eonsli- 
tuenda  sports  alla  ;  l.  4j  ff-  de  spons. 

La  disposition  de  l’Ordonnance  de  iG3g,  art.  7,  qui  porte 
cj  11e  les  fiançailles  seront  rédigées  par  écrit  en  présence  de  quatre 
parens ,  concerne  la  manière  dont  les  fiançailles  doivent  se  prou¬ 
ver,  lorsque  l’une  des  parties  en  disconvient,  et  non  la  substance 
de  1’  engagement. 

Ce  consentement,  qui  forme  les  fiançailles,  doit  être  un  con¬ 
sentement  parfait,  qui  n’ait  point  été  extorqué  par  violence  ou 
par  menaces,  et  qui  n’ait  pas  été  surpris. 

La  liberté  y  est  tellement  nécessaire  ,  que  si  l’une  des  parties 
paraissait  avoir  eu  un  grand  empire  sur  l'esprit  de  l'autre  partie, 
l'engagement  ne  serait  pas  valable.  L’est  sur  ce  fondement  que 
des  promesses  de  mariage  faites  entre  un  médecin  et  sa  malade, 
pendant  sa  maladie  ,  quoiqu’avec  le  consentement  du  père  de  la 
fille  ,  ont  été  jugées  non -valables  par  un  arrêt  que  rapporte 
Louche!  ,  en  sa  Bibliothèque  des  Arrêts.  Fevret  le  rapporte 
aussi  - 

Il  n’est  pas  toujours  nécessaire  que  ce  consentement  soit  ex¬ 
près.  Lorsqu’un  père  fiance  sa  tille  à  quelqu'un  ,  la  fille,  qui  est 
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présente,  et  qui  ne  cpntrcdii  pas  à  ce  que  fait  son  père ,  est  cen¬ 
sée  consentir  tacitement  aux  fiançailles  ;  Quæ  pat  ris  volunfati 
non  répugnât^  consent  ire  inteUigitur  ;  1.  12,  (T.  <lict.  lit. 

Mais  la  cou veti Lion  ,  par  laquelle  les  parens  du  garçon  et  ceux 
de  Lu  fille  conviennent  de  les  marier  ensemble  ,  sans  ij ne  le  con¬ 
sentement  du  garçon  et  de  la  lilie  intervienne  au  moins  tacite  - 
ment  t  ne  sont  pas  des  véritables  fiançailles:  cette  convention 
n’oblige' point  le  garçon  et  la  fille  qui  n’onl  point  consenti  ,  et  ne 
fo  nue  po  ni  l'empêchement  d'hounulcté  publique  qui  résulte  des 
fiançai  les  ;  cap*  i  ,  de  sports,  impub.  ta  li°. 

3i.  De  même  qu'on  ne  peut  contracter  mariage  qu’a  ver  une 
personne  certaine  et  déterminée,  on  11e  peut  non  plus  contracter 
valablement  des  fiançailles  qu’avec  une  personne  certaine  cl  dé¬ 
terminée  ;  cap,  i  ,  de  sports,  in  6^*  C’est  pourquoi  ,  si  un  jeune 
boni  me  promettait  a  trois  seeurs  d’épouser  Tune  dalles  f  cette 
promesse  ne  produirait  aucun  engagement* 

32*  Outre  le  consentement  des  personnes  qui  contractent  cn- 
semble  les  fiançailles  ,  il  faut  aussi  ,  pour  la  validité  des  fian¬ 
çailles  ,  celui  des  personnes  dont  le  consentement  est  requis  pour 
leur  mariage  :  în  sponsalibus  etiarn  consensus  eorum  exigendus 
est  ff  n  or  uni  in  nuptiis  des  idem  tur  ; I*  7  ,  ^  1  ,  f T .  dict *  tit. 

C'est  pourquoi  les  enfans  de  famille  et  les  mineurs  ne  peuvent 
contracter  valablement  des  fiançailles  ,  et  faire  des  promesses  île 
mariage  ,  sans  le  ronsèiUcment  de  leurs  père  on  mère  ,  tuteur  ou 
curateur*  Les  princes  et  princesses  du  sang  ne  le  peuvent  sans  le 
consentement  du  mi  * 


33.  11  est  nécessaire,  pour  la  validité  de  rengagement  des  fian¬ 
çailles  ,  que  cet  engagement  soit  réciproque.  C'est  ce  qui  résulte 
fie  la  définition  des  fiançailles,  rapportée  supra,  n *  2  j ,  re promis* 
sio  futurarum  nupfiarum,  Ce  terme  reprornissio  ,  signifie  une  pro¬ 
messe  réciproque.  Kn  conséquence  Fevrct,  en  son  Traité  de  Tahus, 
L  ü  7  ehup*  t ,  n.  3  ,  nous  rapporte  que  M.  l'avocat-général  Ser¬ 
vir!,  dans  la  cause  du  sieur  Desportes  1  fit  voir  que  le  billet  dudit 
sieur  Desportes  ,  conçu  en  ces  termes  :  Je  promets  d  mademoi¬ 
selle  Bourderct  de  l'épouser  f  était  nul  ,  et  ne  produisait  aucune 
obligation  ,  parce  qu’il  ny  avait  pas  de  promesse  réciproque  de 
ladite  demoiselle  ,  qui  avait  seulement  ,  ex  post  facto ^  apposé  sa 
signature  au  billet ,  en  l’absence  dudit  Des  portes. 

Du  principe  ,  qu’il  est  de  l’essence  du  contrat  de  fiançailles 
truc  l’engagement  suit  réciproque  ,  on  tire  cette  conséquence  , 
que,  lorsqu’un  billet,  qui  contient  des  promesses  de  mariage, 
est  laissé  entre  les  mains  de  l’une  des  parties  ,  sans  que  l’autre 
en  ait  de  son  côté  un  double ,  le  traité  est  nul ,  parce  qu’étant  au 
pouvoir  de  la  partie,  entre  les  mains  de  qui  est  le  billet  ,  de  nr 
pas  exéouter  le  traité,  en  supprimant  le  billet,  l’engagement  n’est 
;»as  réciproque. 


PÀimiî  If ,  CHAPITRE  t.  2  1 

Mais  si  le  billet  était  déposé  entre  les  mains  d  un  tiers  ,  il  se¬ 
rait  valable. 

3  f.  Les  fiançailles  peuvent  se  contracter  non-seulement  pure¬ 
ment  et  simplement;  on  peut  aussi  y  apposer  un  terme,  et  meme 
une  condition,  de  meme  qu’aux  autres  contrats. 

L’effet  du  terme  ,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité 
des  obligations  ,  n .  allô,  consiste  à  empêcher  chacune  des  parties 
de  poursuivre  ,  axant  qu’il  soit,  expiré  j  l’autre  partie  ,  pour  de¬ 
mander  l’exécution  des  fiançailles  ;  mais  il  n'empêche  pas  que 
les  fiançailles  ne  soient,  dès  l’instant  du  contrat,  valablement 
contractées  ,  et  qu'elles  ne  produisent  dès-lors  les  eugagemens 
qui  en  naissent,  et  les  empéehemens  qui  en  résultent,  dont  nous 
parlerons  infra  ,  part .  3  ,  ch.  3 ,  art.  5. 

35.  La  coud ilitni ,  qui  serait  apposée  aux  fiançailles  ,  est  bien 
différente  d’un  simple  ternie.  iNou -seulement  elle  empêche  les 
parties  de  pouvoir,  avant  son  accomplissement,  demander  l’exé¬ 
cution  des  fiançailles  ;  mais  encore  elle  les  suspend  de  manière 
que  les  fiançailles  ne  produisent  les  obligations  et  les  autres  effets 
qui  en  naissent,  que  dans  ie  cas  auquel  la  condition  s’accompli¬ 
rait,  et  qu’au  contraire  elles  sont  regardées  comme  non  avenues, 
si  la  condition  défaut. 

Tant  que  la  condition  est  encore  pendante  ,  il  n’v  a  pas  d'obli¬ 
gation ,  mais  seulement  une  espérance  d’obligation.  Mais  comme 
une  obligation  conditionnelle  donne  à  celui  ,  envers  qui  elle  est 
contractée ,1e  droit  de  faire  les  actes  conservatoires  du  droit  qu  i! 
espère  avoir ,  quoiqu’il  ne  l’ait  pas  encore  ,  si  l’une  des  parties, 
qui  ont  contracté  des  fiançailles  conditionnelles  pendant  que  la 
condition  est  rendante,  luisait  publier  des  bancs  avec  une  autre 
personne,  celle,  envers  qui  elle  a  contracté  ses  premières  fian¬ 
çailles  conditionnelles,  serait  fondée  à  y  former  opposition. 

36.  Les  conditions  , qu’on  peut  apposer  aux  fiançai  lies ,  doivent 
être  Honnêtes  et  possih  es.  Si  on  avait  appose  une  condition  im¬ 
possible,  ou  la  condition  d’une  chose  contraire  aux  Lois  ou  aux 
bonnes  mœurs,  les  fiançailles  seraient  milles  j  tout  contrat  fait 
sous  de  telles  conditions  étant  nul,  suivant  les  principes  de  droit 
que  nous  avons  rapportés  en  notre  Traité  des  obligations  }  n.  20 4- 

L’auteur  des  Conférences  de  ’aris  prétend  ,  au  contraire  ,  que 
les  fiançailles ,  contractées  sous  une  condition  impossible,  ne 
laissent  pas  d’être  valables,  et  que  la  condition  doit  être  regar¬ 
dée  comme  non  écrite  ,  de  meme  que  les  dispositions  de  dernière 
volonté.  Il  sc  fonde  sur  une  décrétale  de  Grégoire  IX,  qui  est 
rapportée  au  chapitre  dernier  ,  ex t.  de  coud,  appas.  Mais  cette 
décrétale  étant  dans  Fespèce  de  conditions  apposées  au  mariage, 
mémo  lorsqu’on  le  contractait  ,  on  nTa  pu  en  tirer  argument  pour 
de  simples  fiançailles  de  futur* 

Les  fiançailles  peuvent  être  contractées  non-seulement  ex 
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ccrto  die  ,  vel  suè  conditions  ,  avec  un  terme  ou  sous  une  condi¬ 
tion  ;  elles  peuvent  aussi  ,  de  même  que  les  autres  conventions  , 
être  contractées  ad  certum  tempus ,  vel  ad  certain  condùionem  > 
auquel  cas  elles  produisent ,  aussitôt  qu  elles  sont  contractées  , 
une  obligation  réciproque  ,  pour  l'accomplissement  de  laquelle 
chacune  des  parties  a  action  aussitôt.  Mais  si  1  échéance  du  terme 
ou  de  la  condition  ,  arrive  avant  que  les  fiançailles  aient  eu  leur 
accomplissement  par  le  mariage  des  parties,  et  avant  que  ni  l’une 
ni  l'autre  des  parties  ait  été  mise  en  demeure  de  les  accomplir  , 
l’obligation  des  fiançailles  cesse  de  plein  droit.  Voyez  nolrc  Traitè 
des  obligations  >  n.  2  il\., 

38.  On  a  fait  la  question  ,  si  un  mariage  nul  pouvait  valoir  au 
moins  comme  fiançailles?  Les  canonistes  font,  à  cet  égard  ,  une 
distinction.  Lorsque  le  mariage  est  nul  par  le  défaut  d’observa¬ 
tion  des  formes  que  la  loi  prescrit,  comme  lorsque  des  personnes 
se  sont  mariées  ailleurs  qu’en  face  d’ église ,  un  tel  mariage  ne  vaut 
pas  même  comme  fiançailles,  parce  que  la  loi  ne  donne  aucun 
effet  aux  actes  laits  au  mépris  de  la  loi  ,  sans  observer  les  formes 
qu’elle  prescrit.  C’est  le  cas  de  la  maxime,  Quod  nul  tu  m  est,  nul- 
lum  producit  effectuai.  Mais  lorsqu’on  a  observé  les  formes  ,  et 
que  le  mariage,  qui  a  été  fait  de  bonne  foi  ,  n’est  nul  que  parce 
que  les  parties  n’étaient  pas  encore  capables  de  contracter  ma¬ 
riage  ,  quoiqu'elles  fussent  capables  de  contracter  des  fiançailles, 
comme  lorsque  l’une  des  parties  n’avait  pas  encore  l’âge  de  pu¬ 
berté:  en  ce  cas,  l’acte,  qui  ne  peut  valoir  comme  mariage,  vaut 
comme  fiançailles  ,  la  promesse  réciproque  de  se  prendre  présen¬ 
tement  pour  époux  renfermant  celle  de  se  prendre  pour  époux 
lorsqu'on  le  pourra.  C’est  l’avis  de  Fagnan,  ad  cap.  ext.  de  des- 
pons.  impiib. 


ARTICLE  IV, 


Des  choses  cjui  ont  coutume  d' accompagner  les  fiançailles. 

Les  choses ,  qui  ont  coutume  d’accompagner  les  fiançailles, 
sont,  t°  la  bénédiction  des  fiançailles  en  lace  d’église;  2°  les 
arrhes  et  les  présens  de  mariage  :  3°  l’acte  qui  contient  les  con¬ 
ventions  de  mariage,  qu’on  appelle  contrat  de  mariage. 

5  I.  De  la  bénédiction  des  fiançailles. 

3;).  L’usage  de  la  bénédiction  des  fiançailles  est  très-ancien 
dans  l’Eglise.  Elle  y  était  en  usage  dès  le  quatrième  siècle  ,  sui¬ 
vant  ce  qui  paraît  par  une  lettre  du  pape  Syrice  à  Himérius. 
évêque  de  l  arragone  ,  qui  est  rapportée  au  second  tmnedes  con¬ 
ciles  du  père  Labbe.  Il  v  est  dit,  art.  /}  :  De  conjngahum  viola- 
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ftone  requis isti ,  si  desponsatam  alii  puellam  >  aller  in  matrimo- 
nium  passif  accipere  Y  Hoc  ne  fiat ,  modis  omnibus  inkibemus  , 
quia  ilia  benedictio  quam  nüpturæ  s  a  endos  imponit ,  apud  fidè¬ 
les  ,  j acrilégii  instar  est ,  si  uVâ  transgression^  violet ur. 

11  est  évident  que  le  pnpe  parle  ,  non  de  la  bénédiction  nup¬ 
tiale,  mais  de  la  bénédiction  que  le  prêtre  donnait  aux  personnes 
fiancées  ;  car  il  dit,  quam  nüptüræ  sacerdos  imponit,  Il  ne  dît  pas 
nubenti  :  et  d'ailleurs  il  ne  pouvait  être  question  que  d’une 
fiancée  dans  ce  qui  faisait  l’objet  sur  lequel  Himérius  avait  con¬ 
sulté  le  pape.  Himérius  n’aurait  pas  eu  besoin  de  demander  au 
pape  si  on  pouvait  marier  une  femme  qui  l'était  déjà  à  un  autre. 

4o.  Quelque  ancien  que  soit  l'usage  de  cette  bénédiction,  elle 
n’est  pas  de  l’essence  des  fiançailles  ,  qui  ne  laissent  pas  d’être 
valables,  quoiqu’elle  ne  soit  pas  intervenue.  En  cela,  les  fian¬ 
çailles  déférent  du  mariage,  qui ,  selon  les  lois  du  royaume  ,  ne 
peut  être  valablement  contracté  qu’en  face  d’église. 

La  bénédiction  est  si  peu  de  l'essence  des  fiançailles,  que, 
selon  l’usage  de  quelques  diocèses,  du  nombre  desquels  est  notre 
dio  cèse  d’Orléans ,  la  bénédiction  des  fiançailles  ne  se  fait  qu’a- 
près  la  publication  des  bans,  et  par  conséquent  long '■temps 
après  qu’elles  ont  été  contractées. 

L’usage  des  diocèses,  où.  la  bénédiction  des  fiançailles  précède 
la  publication  des  bans,  est  beaucoup  plus  régulier. 

4t.  Cette  cérémonie  de  U  bénédiction  des  fiançailles  se  fait  en 
face  d’église.  Les  parties  y  déclarent  devant  le  curé  de  leur  pa¬ 
roisse,  ou  autre  prêtre  par  lui  commis,  qu’elles  promettent  de 
s’é  muser,  cl  le  prêtre  récite  sur  elles  les  prières  accoutumées, 
telles  qu'elles  sont  contenues  dans  les  rituels  des  différons  dio¬ 
cèses. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  cette  céré¬ 
monie  sciait  dans  celle  de  bt  fiancée,  plutôt  que  dans  celle  du 
fiancé;  car  il  est  de  la  décence  que  ce  suit  le  fiancé  qui  paraisse 
aller  rechercher  la  fiancée. 


§  II.  Des  arrhes,  et  des  presens  de  mariage. 

42-  On  appelle  arrhes  ce  que  quelqu’un  donne  à  un  autre  pour 
gage  de  L'exécution  de  rengagement  qu’il  contracte  ou  qu’il  a 
contracté  envers  lui ,  à  la  charge  de  n’en  avoir  aucune  répétition, 
da  ns  le  ras  auquel  il  manquerait  par  sa  faute  à  1* accomplir. 

Chez  les  Romains  j  c'était  le  fiancé  qui  avait  coutume  de  don¬ 
ner  des  arrhes  à  la  Saucée  }  on  au  père  de  la  fiancée,  on  la  puis¬ 
sance  de  qui  elle  était.  S’il  manquait  par  sa  faute  a  son  engage¬ 
ment  3  il  perdait  les  arrhes  qu’il  avait  données  ;  si  c'était  par  la 
faute  de  la  personne  qui  les  avait  reçues,  qui  ,  sans  aucun 
juste  sujet,  refusait  d'accomplir  le  mariage  t  les  arrhes  devaient 
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être  rendues  autrefois  au  quadruple;  /.  fi ,  Cod.  Thêod,  de  Sport-* 
sal.\  et  depuis,  par  lu  constitution  de  Léon  et  Authénie  ,  seule¬ 
ment  au  double  ;  /.  5  ;  Cod.  de  iponsat  /  L  1 6  ,  Cod.  deepiscop. 
Aud- 

Lorsque  le  mariage  n’avait  pas  lieu,  sans  lu  faute  ni  de  l  une 
ni  de  l’autre  des  parties,  pntàj  pur  la  mort  d  ■  l'une  d’elles,  avant 
qu  elle  eut  été  mise  en  demeure  d’accomplir  son  engagement,  ou 
pour  quelque  juste  cause  que  l’une  ou  l'autre  partie  avait  eue  de 
ne  pas  accomplir  les  fiançailles,  les  arrhes  étaient  rendues  pu¬ 
rement  et  simplement  sans  aucune  crue;  /,  I»  ,  Cod.  de  snonsa/. 
Les  arrhes  doivent  pareillement  être  rendues,  lorsque  le  mariage 
a  eu  lieu. 

4-î.  Parmi  nous,  le  fiancé  et  la  fiancée  se  donnent  assez  sou¬ 
vent  réciproquement  des  arrhes  :  celle  des  parties  qui,  sans 
aucun  juste  sujet,  refuse  d’accomplir  son  engagement,  doit  ren¬ 
dre  à  l’autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues  ,  et  perdre  celles  qu’elle 
a  données  ,  pourvu  néanmoins  qu’elles  ne  fussent  pas  trop  con¬ 
sidérables  ,  eu  égard  à  lu  qualité  et  au*  facultés  des  parties. 

Lorsque  les  arrhes  sont  considérables,  et  qu’elles  excèdent  de 
beaucoup  la  somme  à  laquelle  pourraient  être  réglés  les  domma¬ 
ges  et  intérêts  résultans  de  l'inexécution  des  promesses  de  ma¬ 
riage,  la  partie,  qui  les  adonnées,  et  qui  refuse,  sans  aucun  juste 
sujet,  d’accomplir  son  engagement ,  ne  laisse  pas  d’en  avoir  la 
répétition  ,  sous  la  déduction  seulement  de  la  somme  à  laquelle 
le  juge  doit  régler  les  dommages  et  intérêts  dus  à  la  partie  qui 
les  a  reçues,  pour  l'inexécution  des  promesses  de  mariage.  C’est 
ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  20  août  ifiSn,  rapporté  au  2e 
tome  du  Journal  du  Palais. 

La  raison  est,  qu'étant  d’une  extrême  importance  pour  le  bien 
de  la  société  civile,  que  les  mariages  soient  parfaitement  libres, 
une  partie  ne  doit  pas  être  mise  dans  la  nécessité  de  contracter 
un  mariage  contre  sou  gré,  par  la  crainte  de  souffrir  une  trop 
grosse  perte,  si  elle  refusait  d’accomplir  les  promesses  de  mariage 
pour  l'exécution  desquelles  elle  a  donné  des  arrhes  trop  considé¬ 
rables. 

4  j.  C’est  par  cette  même  raison  qu’on  n’a  ,  dans  notre  juris¬ 
prudence,  aucun  égard  aux  stipulations  pénales,  par  lesquelles 
un  homme  et  une  femme  se  promettent  réciproquement  une 
somme  d’argent,  ou  quelque  autre  chose,  en  cas  de  refus  d'exé¬ 
cuter  les  promesses  de  mariage  qu’ils  se  sont  faites,  lorsque  la 
somme  ou  ta  chose  promise  excède  ce  que  le  juge  estimé  être  dû 
pour  1rs  dommages  et  intérêts;  arrêt  du  29  août  fji-i,  au 
sixième  volume  du  journal.  Notrejurisprudencc  est,  en  cela,  con¬ 
forme  au  droit  canonique;  Cap.  Gemma ,  9,9,  ext,  de  sponsal. 

45.  Les  fiançailles  sont  aussi  souvent  accompagnées  de  pré- 
sens,  que  le  fiancé  fait  à  la  fiancée,  ou  qu'ils  se  lotit  réciproque- 
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ment  L’un  à  l’uulre.  Suivant  le  droit  romain  ,  avant  Constantin, 
ces  donations  étaient  censées  pures  et  simples,  et  ne  sc  révo¬ 
quaient  pas  lorsque  le  mariage  manquait,  à  moins  qu'il  n’y  eût 
quelques  circonstances  qui  y  fissent  présumer  la  condition  ,  si 
nuptice  seqUantnr y  L  2  ,  Cod.  de  don.  ante  nupt. 

Pur  les  constitutions  de  Constantin,  la  condition  si  nuptice  se- 
quantur ,  y  est  toujours  sous-entendue;  et  lorsque  le  mariage 
manque  par  la  mort  de  l  ime  ou  de  l’autre  partie,  il  y  a  lieu  à  la 
répétition  des  choses  données;  sauf  que  si  jam  oscuium  interoe- 
neraf,  la  fiancée  re'enait  la  moitié  de  ce  qui  lui  avait  été  donné 
en  présent  ;  f.  1 5  et  t6,  Cad.  dict.  fit. 

Selon  les  moeurs  des  Romains,  bien  différentes  des  nôtres, une 
fille  n’admettait  aucun  homme  à  la  baiser  au  visage,  pas  même 
souvent  son  fiancé.  Lorsqu’elle  y  avait  admis  son  fiancé  ,  le 
fiancé  videbatvr  pudicitiam  crus  prcblibasse  ,  in  cujus  pudidtiœ 
pradibatœ prcemiumt  la  fiancée,  lorsque  le  mariage  manquait,  re¬ 
tenait  la  moitié  de  ce  qui  lui  avait  été  donné. 

En  cela  ,  ce  qui  était  donné  en  présent ,  était  different  des 
arrhes  que  la  fiancée  devait  rendre  ,  en  ce  cas,  sans  en  rien  re¬ 
tenir. 

A  plus  forte  raison,  lorsque  c’était  par  le  refus  du  donataire 
que  le  mariage  manquait,  les  choses,  qui  lui  avaient  été  données 
en  présent,  devaient  être  rendues. 

46.  Suivant  notre  jurisprudence  française,  dans  tous  les  pre¬ 
scris  qui  se  font  à  des  fiancés,  la  condition  si  nuptice  sequantur 
y  est  toujours  sous-entendue,  quoiqu’elle  n’y  ait  pas  été  expri¬ 
mée;  et  il  y  a  en  conséquence  toujours  lieu  à  la  répétition  des 
choses  données  ,  lorsque  le  mariage  manque  ,  à  moins  que  ce  ne 
lût  par  le  refus  du  donateur  :car.  en  ce  cas,  le  donateur  ayant 
été  mis  en  demeure  d’accomplir  la  condition,  elle  doit  passer 
pour  accomplie  vis-à-vis  de  lui,  suivant  la  règle  de  droit  ;  In  om¬ 
nibus  eau  sis  pro  facto  id  accipitur,  in  quo  per  aliuni  mora  fit  , 
quo minus  fiat  /  /.  3p,  iF.  de  reg.jur. 


S  III.  De  I  'acte  qui  contient  les  conventions  ma  tri  moniales. 

Les  fiançailles  sont  ordinairement  accompagnées  ou  soi- 
vies  d’un  acte  reçu  devant  notaires,  qui  se  passe  en  présence  des 
parons  des  lianei  s,  qu’on  assemble  pour  cet  effet,  lequel  contient 
les  conventions  matrimoniales.  On  donne  à  cet  acte  le  nom  de 
contrat  de  mariasse . 

Cet  acte  n’est  pas  de  nécessité*  Il  arrive  souvent  que  les  par- 
fies  se  marient  sans  iaire  de  coriLrat  de  mariage,  surtout  parmi 
tes  pauvres  gens  :  eu  ce  cas,  les  dispositions  des  Coulâmes  sur  la 
communauté,  le  douaire,  etc.,  leur  en  tiennent  lieu. 

4^'  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut  se  (aire  qu'avant  le  mariage  : 


26  TRAITÉ  DU  MARIAGE. 

il  n’est  plus  permis,  «près  la  célébration  du  mariage,  de  faire  au¬ 
cunes  conventions  matrimoniales.  Plusieurs  Coutumes  en  ont  des 
dispositions.  Notre  Coutume  d'Orléans ,  art.  202,  dît  :  «  En 

•  traité  de  mariage  et  avant  la  foi  baillée  et  bénédiction  nup- 

•  tialc,  homme  ci  femme  peuvent  faire  et  apposer  telles  condi- 

•  lions,  douaires,  donations  et  autres  conventions  que  bon  leur 
>  semblera.  » 

C’est  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage  doivent  être  faits 
devant  notaires,  dans  la  crainte  des  antidates,  dont  les  actes  sous 
signatures  privées  sont  susceptibles. 

Il  y  a  pourtant  des  provinces,  où  on  admet  les  contrats  de  ma¬ 
riage  faits  sous  les  signatures  privées  des  parties  et  de  leurs  pa- 
rens  respectifs. 

ARTICLE  V. 

-F 

Des  effets  que  produisent  les  fiançailles. 

Le  principal  effet ,  que  produisent  les  fiançailles,  est  qu’elles 
forment,  dans  chacune  des  parties,  un  engagement  réciproque 
d’accomplir  sa  promesse,  lorsqu’elle  en  sera  requise  par  l’autre 
partie;  d’où  naît  une  action ,  que  chacune  des  parties  a  contre 
l'autre,  pour  l’obliger  à  l’accomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiançailles,  qui  sont  un  contrat 
synallagmatique. 

Le  second  effet  des  fiançailles  ,  qui  est  une  suite  du  premier, 
est  qu’elles  forment,  dans  chacune  des  parties,  un  empêche¬ 
ment  prohibitif  qui  les  empêche  de  pouvoir,  pendant  qu’elles 
subsistent ,  se  marier  licitement  à  un  autre. 

Cet  engagement  n’est  que  prohibitif  :  il  n’est  pas  dirimant , 
comme  nous  le  verrons  infrà  ,  part.  3. 

Enfin  ,  le  troisième  effet  des  fiançailles  est  qu’elles  forment  , 
même  après  leur  dissolution,  un  empêchement  dirimant,  qu'on 
appelle  d'honnêteté  publique,  qui  empêche  chacune  des  parties 
d’épouser  le3  parens  de  la  ligne  directe  de  l’autre  partie,  et  même 
ceux  du  premier  degré  de  Sa  collatérale,  comme  nous  le  verrons 
infrà  ,  part ,  3. 

ARTICLE  vt. 

Quels  juges  sont  compétent  pour  connaître  de  la  validité  des  fian¬ 
çailles.  La  partie  ,  qui  refuse  de  les  exécuter  ,  peut-elle  y  être 
contrainte  ;  et  quelle  est  la  peine  de  son  refus. 


4g.  Les  fiançailles  étant  un  contrat,  appartiennent ,  de  même 
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que  tous  les  antres  contrats  ,  îi  l’ordre  politique  ;  et  par  consé¬ 
quent  c’est  le  juge  séculier  qui  en  est  le  juge  naturel. 

Néanmoins,  en  considération  de  ce  que  les  fiançailles  ont  pour 
objet  le  mariage  que  les  parties  se  sont  réciproquement  obligées 
de  contracter,  et  que  lç  mariage  ,  en  Unit  qu'il  est  élevé  à  la 
dignité  de  sacrement ,  renferme  quelque  chose  de  spirituel ,  nos 
rois  ont  Lien  voulu  permettre  que  les  juges  d’église  pussent  aussi 
connaître  des  fiançailles,  pourvu  qu’ils  se  bornent  à  connaître 
seulement  de  leur  validité  ou  invalidité  ,  et  non  des  dommages 
et  intérêts  qui  résultent  de  leur  inexécution. 

Le  juge  d'é  glise  ne  peut  connaître  des  fiançailles  qu  entre  le 
fiancé  et  la  fiancée.  Lorsque  c’est  un  père  qui  a  promis  de  don¬ 
ner  son  fils  ou  sa  fille  à  quelqu’un,  l’engagement  qu'il  contracte 
n’a  rien  de  spirituel  :  il  ne  peut  être  poursuivi  pour  l’accomplir, 
que  devant  le  juge  séculier. 

50.  Lorsque  l'une  des  parties  fiancées  a  assigné  l’autre  devant 
l’official,  pour  exécuter  des  promesses  de  mariage,  la  partie  as¬ 
signée  ou  convient  ou  disconvient  des  promesses. 

Lorsqu’elle  en  disconvient,  l’official  n’en  peut  admettre  la 
preuve  que  de  la  manière  dont  elle  est  prescrite  par  la  déclara¬ 
tion  du  a6  novembre  îGoq,  qui  porte:  «  Défendons  à  tous  ju- 
»  ges,  même  à  ceux  d'église,  de  recevoir  la  preuve  par  témoins 
*  des  promesses  de  mariage ,  autrement  que  par  écrit  qui  soit 
»  arrêté  en  présence  de  quatre  proches  parens  de  l’une  et  de 
»  l’autre  partie,  encore  qu'elles  soient  de  basse  condition.  » 

!.a  disposition  de  cette  déclaration  est  conforme  à  l'Ordonnance 
de  M  oui  ins,  qui  a  défendu  la  preuve  testimoniale  de  toutes  choses 
excédant  cent  livres,  dont  les  parties  ont  pu  se  procurer  une 
preuve  par  écrit. 

Cette  déclaration  n’établit  donc  pas  un  droit  nouveau  ;  elle  ne 
fait  que  confirmer  ,  à  cet  égard,  l’Ordonnance  de  Moulins.  C’est 
pourquoi,  par  arrêt  du  2f>  décembre  1  Gag,  antécédent  à  cette  dé¬ 
claration,  la  cour  jugea  qu’il  y  avait  abus  dans  un  appointement 
de  l’official  du  Mans,  qui  avait  permis  la  preuve  testimoniale  de 
promesses  de  mariage:  il  est  rapporté  parBardet,  t.  î,/.  3,  c.  76. 

51.  Lorsque  les  promesses  sont  avouées  ou  prouvées,  l’official 
entre  en  connaissance  de  cause ,  si  l’engagement  a  été  valable¬ 
ment  contracté,  et  s’il  n’est  survenu  depuis  aucun  juste  sujet  d’en 
dégager  la  partie  qui  l'a  contracté.  Lorsque  L’official  trouve  l’en¬ 
gagement  valable ,  il  prononce  que  les  fiançailles  sont  valables, 
et  il  exhorte  la  partie  à  accomplir  son  engagement  ;  mais  il  ne 
peut  la  condamner  à  l’exécution,  ni  t’y  contraindre  par  censures 
ecclésiastiques.  S’il  le  faisait ,  il  y  aurait  lieu  à  l'appel  comme 
d’abus  Arrêt  du  tCl  juin  ifijS  ,  rapporté  par  Bardef  ,  tout,  2  , 
hv,  7  ,  chap.  dG.  Nous  avons  rejeté  en  l'1  rance  le  chap.  10,  extr. 
de  sponi. ,  qui  permet  aux  juges  d’église  d’employer  relte  voie.* 
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Parmi  nous  ,  l'official  doit  se  contenter  des  voies  d'exhortation  ; 
et  si  la  partie  persiste  dans  son  refus  ,  il  doit  prononcer  la  dis— 
x’Inliun  dr»  lianea  !  il  i' ,  >-ii  itti  rniposaul  une  pénitence  pour  sou 
manque  de  foi  ,  qui  consiste  dans  *j ti c I cj u es  prières,  ou  légères 
aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit  être  toléré  comme  un  moindre 
mal  ,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  que  pourrait  oceasioner 
un  mariage  qui  serait  contracté  par  contrainte  ;  ('.an.  requis  la  il , 
17  ,  extr.  de  spart s al. 

;>2.  Tout  le  pouvoir  du  juge  d’église  se  borne  à  imposer  celte 
pénitence  ;  il  11e  peut  pas  statuer  sur  les  dommages  et  intérêts 
résultats  de  l'inexécution  des  fiançailles  :  s’il  le  faisait ,  il  y  au¬ 
rait  Heu  à  l’appel  comme  d’abus. 

Néanmoins ,  quoique  l'official  suit  incompétent  par  la  nature 
de  l'affaire,  pour  statuer  sur  ces  dommages  et  intérêts,  il  pour¬ 
rait  être  compétent  parla  qualité  de  ta  personne  à  qui  ils  seraient 
demandés  ;  put  à  ,  si  un  chanoine,  simple  clerc  tonsuré,  avait 
fait  des  promesses  de  mariage  qu’il  refusât  d'exécuter,  et  que  la 
fille,  à  qui  H  les  a  faites,  l’eut  assigne  en  l’ufficialité,  et  y  eût 
conclu  en  des  dommages  et  intérêts  ,  l’official  serait  compétent 
pour  y  statuer,  par  la  qualité  de  la  personne  à  qui  ils  sont  de¬ 
mandés  ,  un  official  étant  compétent  en  matière  profane,  pour 
connaître  des  actions  pures  personnelles  qui  sont  intentées  de¬ 
vant  lui  contre  des  ecclesiastiques.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par 
un  arrêt  du  mois  de  février  îïiqo,  sur  les  conclusions  de  M.  de 
Lamoignon  ,  qui  fit  la  distinction  que  nous  faisons.  L’arrêt  est 
rapporté  au  5e  tome  do  Journal  des  audiences. 

53.  Hors  ce  cas,  il  faut,  pour  les  dommages  cl  intérêts  résul¬ 
tans  de  l’inexécution  des  fiançailles  ,  se  pourvoir  devant  le  juge 
séculier  du  domicile  de  la  partie  refusante. 

Quoique  la  question  sur  la  validité  des  fiançailles  ait  déjà  été 
examinée  et  jugée  à  fofficialité,  ou  ne  laisse  pas  de  la  discuter  de 
nouveau  devant  le  juge  séculier,  le  jugement  de  l’official  ne  pou¬ 
vant  former  un  préjugé  dans  le  tribunal  séculier,  qui  en  est  in¬ 
dépendant. 

Lorsque  le  juge  trouve  l'engagement  valable,  il  condamne  ht 
partie,  qui  refuse  de  l’accomplir,  à  une  somme  à  laquelle  il  ar¬ 
bitre  les  dommages  intérêts  dus  à  l’autre  partie,  pour  l’inexécution 
de  l'engagement. 

Les  dépenses  que  les  recherches  de  mariage  ont  causées,  pen¬ 
dant  tout  le  temps  qu'elles  ont  duré,  à  celui  qui  se  plaint  de 
l’inexécution  des  fiançailles,  et  la  perte  de  temps  qu’elles  lui  ont 
causée,  sont  les  objets  les  plus  ordinaires  de  ces  dommages  et 
intérêts.  L'affront,  que  souffre  la  partie  à  qui  on  a  manqué  de 
foi  ,  y  peut  aussi  quelquefois  entrer,  dans  le  cas  auquel  il  y  au¬ 
rait  lieu  de  craindre  qu’il  ne  put  nuire  à  son  établissement  avec 
quelque  autre. 
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54.  Le  juge,  eu  condamnant  la  partie,  ijui  refuse  d’accqmplir 
les  promesses  de  mariage,  à  une  somme  pour  les  dommages  et 
intérêts ,  ne  doit  pas  ajouter  celte  'alternative  :  si  mieux  n'aime 
épouser;  cette  prononciation  est  indécente,  et  paraît  blesser  la 
liberté  des  mariages  :  la  cour  l’a  défendu  par  arrêt  du  10  mars 
*  7  i  lî. 

ARTICLE  VII. 

Des  causes  qui  peuvent  décharger  de  leur  engagement  /es  parties 

qui  ont  contracté  des  fiançailles . 


55.  Il  n’est  pas  douteux  que  les  parties  ,  qui  ont  contracté  des 
fiançailles,  peuvent  être  déchargées  de  leur  engagement  par  leur 
consentement  mutuel. 

Cela  a  lieu,  quand  même  les  fiançailles  auraient  été  bénites  en 
face  d’église  :  car  ce  n’est  pas  la  bénédiction  q  11  i  forme  l’engage¬ 
ment;  il  est  foi  nié  par  le  seul  consentement  des  parties,  dès  avant 
(nie  la  bénédiction  soit  intervenue;  et  par  conséquent  i!  peut  se  dis¬ 
soudre  par  leur  seul  consentement ,  suivant  In  principe  commun  à 
tous  les  contrats  consensuels  :  (f  1  ce  consens  u  conirahuntur,  contra¬ 
rio  consens u  dissofvvntur. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par  serment,  elles 
se  dissolvent  par  le  consentement  mutuel  des  parties,  sans  que 
ces  parties  soient  tenues  de  se  faire  absoudre  de  leur  serment. 
L’engagement  du  serment  n’étant  qu’accessoire  à  celui  des  pro¬ 
messes  de  mariage,  que  les  parties  sc  sont  faites,  celui,  qui  ré¬ 
sulte  des  promesses ,  étant  détruit  par  leur  consentement  mutuel, 
celui  du  serment  l’est  aussi  de  plein  droit,  suivant  ce  principe  de 
droit  :  Quœ  accessionum  forum  obtinent,  extinguuntur  qaum prin¬ 
cipales  res  peremptœ  sont  ;  l.  2  ,  IF.  de  pec .  Icg. 

5fi.  Quoique  Scs  fiançailles  se  dissolvent  p:ir  le  consentement 
mutuel  des  parties  qui  tes  ont  contractées ,  néanmoins  lorsque  ce 
sont  des  mineurs  qui  les  ont  contractées  de  l’autorité  de  leurs  pa¬ 
reils  ou  tuteurs,  cette  autorité,  tant  qu’ils 50 nt  en  puissance  d’au¬ 
trui,  est  nécessaire  pour  rompre  l’engagemçnt ,  comme  elle  l’a 
été  pour  le  contracter  ,  suivant  la  règle:  Qua-que  eode/n  modo  dis - 
soîvuntur  j  quo  colligata  surit  ;  l.  35,  (F.  de  reg.  fur, 

5y .  Ce  consentement  mutuel  de  se  désister  des  fiançailles,  est 
censé  tacitement  intervenu ,  lorsque  les  parties  ont  laissé  passer 
le  temps  porté  par  les  promesses  de  mariage,  dans  lequel  elles 
doivent  s’accomplir,  sans  en  avoir  requis  de  part  ni  d’autre  l'ac¬ 
complissement;  c'est  pourquoi  te  laps  de  ce  temps  dissout,  en  ce 
cas,  de  plein  droit  les  fiançailles;  cap  22,  extr,  de  sponsal . 

Lorsque  les  promesses  de  mariage  ne  portent  aucun  temps 
dans  lequel  elles  devront  être  accomplies  ,  les  empereurs  Cons- 
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tance  et  Constant  décident  que  ,  si  les  parties  demeurent  dans  la 
même  province  ,  la  fiancée  peut  impunément  se  marier  ,  au  bout 
de  deux  ans,  à  un  autre  :  Si  is ,  qui pttellam  suis  nuptiis  paefus 
est,  infra  hiennium  exequi  nuptias ,  in  eùdcm  p  met  rtc  ta  degens 
supersederit ,  ejusque  spatiijine  decurso  f  in  aiterius  posteà  con- 
j  u  net  ion  cm  puella  pervenerit ,  nihil  fraudis  ci  sit ,  quœ  nuptias 
maturando  vota  sua  diutiùs  eludi  non  passa  est /  l.  2  ,  Cod,  de 
spons. 

Lorsque  le  fiancé  est  absent,  la  fiancée  n’est  pas  obligée  d’at¬ 
tendre  son  retour  plus  de  trois  ans;  L  2  ,  Cod.  de  repud, 

58.  Les  parties  sont  surtout  censées  s’être  dégagées  mutuelle¬ 
ment  de  leurs  fiançailles ,  par  un  consentement  tacite,  lorsque, 
par  le  fait  de  l’une  et  de  l’autre  ,  elles  ont  contracté  un  engage¬ 
ment  dirimant  de  leur  futur  mariage;  comme  lorsuu’uprès  avoir 
contracté  des  fiançailles  avec  une  veuve  qui  était  grosse  d’un  pos¬ 
thume,  j’ai  été  depuis,  à  sa  prière,  le  parrain  de  l’enfant  dont 
elle  est  accouchée.  Voyez  infrà ,  part.  3. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  1  empêchement  dirimant  a  été 
contracté  par  le  fait  seul  de  l’une  des  parties;  comme  lorsque,  de¬ 
puis  les  fiançailles,  le  fiaocé  a  commis  fornication  envers  une  pa¬ 
rente  de  la  fiancée.  La  fiancée  est  bien  dégagée  envers  lui,  mais 
il  ne  l’est  pas  envers  elle  ;  et  il  est  obligé,  si  ia  fiancée  le  requiert, 
d’obtenir  à  ses  dépens  dispense  de  cet  empêchement  ;  sinon  il  est 
tenu  des  dommages  et  intérêts. 

5o.  Il  y  a  certaines  causes,  pour  lesquelles  l'une  des  parties 
est  dégagée  de  son  engagement,  sans  le  consentement  de  l'autre. 

1°.  Lorsque  l’une  des  parties  a  manqué  à  ta  foi  qu’elle  avait 
donnée  ,  l’autre  est  dégagée  envers  elle  de  son  engagement. 

C’est  sur  ce  fondement  qu'il  est  décidé  au  chapitre  Quemad- 
moditm ,  extr.  de  jurejurando ,  que,  si  l’une  des  parties  peut  prou¬ 
ver  que  l’autre  a  commis  fornication  depuis  les  fiançailles,  elle 
est  dégagée  envers  elle. 

Par  la  même  raison  ,  si  l’une  des  parties  fiancées  contracte  ma¬ 
riage,  ou  même  de  simples  fiançailles  avec  une  autre  personne, 
l’autre  partie  est  dégagée  envers  elle. 

Observez  qu’il  n'y  a  que  la  partie,  à  qui  l'autre  a  manqué  de 
foi ,  qui  soit  dégagée  de  son  engagement;  celle,  qui  y  a  manqué, 
demeure  engagée.  Par  exemple,  la  partie,  qui  a  commis  fornica¬ 
tion,  peut  être  assignée  pour  exécuter  la  promesse  de  mariage 
qu’elle  a  faite. 

Celle,  qui  s’est  mariée  à  un  autre,  contre  la  foi  de  son  enga¬ 
gement,  ne  peut  pas,  à  la  Vérité ,  tant  que  ce  mariage  dure  ,  être 
assignée  pour  exécuter  la  promesse  de  mariage,  puisqu’elle  ne 
peut  plus  l'exécuter  ;  mais  elle  peut  l’être  en  paiement  des  dom¬ 
mages  et  intérêts  résultans  de  l’ihcxceuiion  de  sa  promesse;  et 
même,  après  la  dissolution  de  son  mariage,  qui  mettait  obstacle 
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à  l'exécution  de  sa  promesse,  elle  est  tenue,  si  elle  en  est  re¬ 
quise  ,  de  l'exécuter. 

Lorsqu’une  fiancée  a  manqué  à  sa  foi  ,  en  commettant  forni¬ 
cation  avec  un  autre  lui  ni  me;  si  ,  sur  mon  refus  de  l’épouser,  et 
faute  de  preuve  de  cette  cause  de  dissolution  de  nus  fiançailles, 
j’ai  été  condamné  envers  elle  en  des  dommages  et  intérêts  ,  elle 
est  obligée,  dans  le  for  de  la  conscience ,  à  me  restituer  la  somme 
qu'elle  a  reçue  pour  lesdils  dommages  et  intérêts  :  car  ce  n’est 
que  faute  de  fournir  la  preuve  cï e  son  manquement  de  foi,  que 
j’ai  été  condamné  en  ces  dommages  et  intérêts;  mais, dans  la  vérité 
des  choses,  ayant  été  dégagé  de  mon  engagement  par  son  man¬ 
quement  de  foi,  je  ne  lui  en  dois  point  dans  le  for  de  la  conscience. 

(jo.  2°.  Une  partie  est  dégagée  de  l'engagement  des  fiançailles, 
sans  le  consentement  de  l’autre  ,  lorsqu'il  est  survenu  quelque 
chose  à  la  partie  avec  qui  elle  les  a  contractées,  qui  l’eut  certai¬ 
nement  empêché  de  les  contracter,  si  elle  l’eût  prévu. 

Le  chapitre  Quemadmodùm ,  2 5 ,  ext.  de jurejurando ,  rapporte 
pour  exemple  le  cas  auquel  la  personne  ,  à  qui  j’ai  été  fiancé  ,  se¬ 
rait  devenue  lépreuse  ou  paralytique,  ou  aurait  perdu  les  yeux 
ou  le  nez. 

Il  en  est  de  même  des  antres  mal  ad  iescommede  l’épilepsie.  On  peut 
apporter  d’autres  exemples;  comme  lorsque  la  partie,  avec  qui 
j’ai  contracté  des  fiançailles,  a  depuis  été  condamnée  à  quelque 
peine  infamante  ;  ou  bien  encore  lorsqu’il  lui  est  survenu  un  ren¬ 
versement  de  fortune  imprévu,  qui  l’empêche  de  pouvoirapporter 
un  bien  capable  de  subvenir  de  sa  part  aux  charges  du  mariage. 

ILettc  décision  a  lieu,  quand  même,  par  tes  fiançailles,  il 
n’aurait  été  aucunement  question  de  ce  que  chacune  des  parties 
apporterait  en  mariage.  Elle  souffre  beaucoup  moins  de  difficulté , 
lorsque,  par  le  contrat  de  fiançailles,  ou  a  réglé  ec  que  chacune 
des  parties  apporterait  en  mariage;  car,  en  ce  cas,  je  suis  censé 
ne  m’être  engagé  à  vous  épouser  que  sous  la  condition  que  vous 
apporteriez  en  mariage  ce  que  vous  avez  promis  d’y  apporter.  Le 
renversement  de  votre  fortune  vous  mettant  hors  d’état  de  l’ap¬ 
porter,  je  suis  déchargé  de  mon  engagement,  quasi  ex  defeetu 
conditionis. 

Lorsque  ma  fiancée  a  été,  depuis  nos  fiançailles,  ravie  par 
quelqu’un,  quoiqu'elle  n’ait  pas  consenti  au  rapt,  ce  rapt  me  dé¬ 
lie  de  l’engagement  des  fiançailles:  car  quoique  je  ne  puisse  pas 
lui  reprocher  qu’elle  ail  manqué  à  la  foi  qu’e'lc  m’avait  donnée, 
et  que  je  ne  [misse  par  conséquent  me  prétendre  délié  de  mon  en¬ 
gagement  pour  cause  d’un  manque  de  foi  de  sa  part  ,  je  le  suis 
pour  une  autre  cause,  qui  est  que  le  rapt  d’une  fille  laisse  à  cette 
fille  une  certaine  note  qui  m’eût  empêché  de  contracter  des  fian¬ 
çailles  avec  elle  ,  si  je  l'eusse  prévu. 

fit.  3°.  Je  suis  déchargé  de  l'engagement  des  fiançailles,  non- 
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.seulement  lorsqu  il  c^t  survenu  à  la  personne  ,  à  qui  j’ai  été  fian¬ 
cé,  tjuelt]  ne  chose  qui  m’eût  empêché  de  les  contracter,  si  je 
l’eusse  prévu;  mais  encore  j’en  suis  déchargé,  lorsque  c’est  à  moi 
qu'il  est  survenu  quelque  chose  qui  m'eût  empêché  de  contracter 
ces  fiançailles  ,  si  je  l'eusse  prévu.  Par  exemple  ,  s’il  m'est  survenu 
quelque  infirmité  qui  ne  me  permette  pas  de  m’engager  dans  le 
mariage,  sans  courir  risque  d'endommager  ma  son  lé;  comme  si 
je  suis  devenu  pulmoniquc,  ou  si  c’est  une  infirmité  qui  me  mette 
hors  d'état  de  gagner  ma  vie;  s'il  m’est  survenu  un  dérangement 
de  fortune  t  qui  me  mette  hors  d’état  de  pouvoir  supporter  les 
charges  du  mariage  que  nous  nous  étions  promis  de  contracter. 
Dans  ces  cas,  et  autres  semblables,  je  suis  dispensé  de  tenir  mon 
engagement  de  fiançailles,  que  je  n’eusse  pus  contracté,  si  j’eusse 
prévu  ce  qui  est  arrivé. 

Quitl  t  vire  versa  ,  si ,  après  avoir  contracté  des  fiançailles  avec 
une  personne  dont  la  fortune  était  alors  égale  à  la  mienne,  il 
m’ést  depuis  survenu  une  grosse  fortune,  qui  mette  une  grande 
disproportion  entre  ma  fortune  et  celle  de  ma  fiancée ,  et  qui 
m’eût  empêché  de  contracter  avec  elle,  si  je  1  eusse  prévu  ?  i’uis- 
je  en  conscience  ne  la  pas  épouser,  et  chercher  un  autre  parti 
plus  considérable,  sauf  à  lui  payer  les  dommages  et  intérêts  ré- 
sultans  de  l  inexécution  îles  fiançailles  ?  J'ai  été  surpris  que  l’au¬ 
teur  des  Cou  (('.renées  de  Paris,  tome  r  ,  passes  i  S  i  et  1 8  ,  ait  dé¬ 
cidé  pour  l’affirmative,  pendant  que  le  jésuite  Sanchez ,  qui  pas>e 
pour  un  casuîste  relâché,  lient  la  négative, 

La  décision  du  jésuite  me  parait  sans  difficulté.  La  cupidité, 
qui  m’a  porté  h  rechercher  une  plus  grande  fortune  que  celle  de 
ma  fiancée,  ne  peut,  aux  yeux,  de  Dieu,  ni  même  aux  yeux  des 
honnêtes  païens ,  paraître  une  raison  valable  pour  manquer  à  ta 
foi  (tue  je  lui  ai  promise.  Si  j’ai  cru,  lors  des  fiançailles,  avoir, 
avec  le  bien  de  ma  fiancée  et  celui  que  j’avais  alors,  de  quoi  sup¬ 
porter  les  charges  du  mariage  que  nous  nous  sommes  promis  do 
contracter,  à  plus  forte  raison  j’ai  de  quoi  les  supporter  depuis 
que  ma  fortune  a  augmenté;  cl  par  conséquent  rien  ne  m’empê¬ 
che  de  le  cou  tracter. 

Les  raisons,  qu'apporte  l’auteur  des  Conférences  pour  soit  sen¬ 
timent,  sont  des  plus  frivoles.  Il  dit  :  t  9  qu’il  est  à  propos  qu’il 
y  ail  dans  les  mariages  égalité  de  fortune,  de  peur  que  :c  plus 
riche  ne  méprise  l’autre ,  et  que  ce  mépris  ne  trouble  la  paix  < 
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mariage.  Je  réponds  qu’on  doit  supposer  que  celui,  qui  consulte 
sur  ce  cas,  est  un  honnête  homme;  car  s’il  ne  l’était  pas,  il  ne 
consulterait  pas  ,  et  il  ne  trouverait  aucune  difficulté  à  violer  son 
engagement  ;  mais  dès  qu’un  le  suppose  honnête  homme  ,  on  ne 
doit  pas  craindre  (pie  la  disproportion  de  sa  fortune  le  porte  à 
mépriser  sa  femme.  Il  n’y  a  que  de  malhonnêtes  gens  qui  soient 
capables  de  ces  senti  mens. 
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11  dit  :  2°  qu’on  doit  supposer  les  fiançailles  contractées  sous 
la  condition  qu’il  ne  surviendra  rien  de  nouveau.  Je  réponds  qu’on 
ne  doit  pas  facilement  supposer ,  dans  les  contrats,  des  conditions 
qui  n’v  ont  pas  été  exprimées;  niais  surtout  on  ne  peut  pas  sup¬ 
poser  qu’on  ait  mis  pour  condition  une  chose  à  laquelle  on  n’a 
pas  même  pensé.  On  ne  doit  donc  pas  supposer,  dans  cette  es¬ 
pèce,  qu’on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fiançailles  de  la  condi¬ 
tion,  s’il  n’arrivait  pas  une  augmentation  considérable  de  fortune 
à  quelqu’une  des  parties,  puisqu’on  n'y  a  pas  même  pensé. 

(>2.  Quoiqu’il  ne  soit  rien  survenu  de  nouveau  ni  de  part  ni 
d’autre,  lorsque  je  viens  à  découvrir  dans  la  personne  avec  qui 
j’ai  contracté  les  éançailles,  quelque  sujet  qui  existait  au  temps 
des  fiançailles,  dont  je  n’avais  pas  connaissance,  et  qui  m’eût 
empêché  de  les  contracter  si  je  l’eusse  su  ,  je  dois  à  plus  forte 
raison  être  dégagé  de  mon  engagement.  La  rélicence  de  la  par¬ 
tie,  avec  qui  j’ai  contracté  les  fiançailles  ,  est  une  raison  de  plus 
pour  rendre  mon  engagement  nul ,  et  m’en  décharger. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  j’avais  ignoré 
que  la  fille,  avec  qui  j’ai  contracté  des  fiançailles,  aurait  été  re¬ 
prise  de  justice,  ou  se  serait  laissé  abuser  par  quelqu’un  avant 
les  fiançailles. 

11  est  vrai  qu’innocent  III,  au  chapitre  Ouemadmodàm ,  ci- 
dessus  cité,  décide  qu’on  ne  peut  se  dispenser  de  tenir  sa  pro¬ 
messe  à  sa  fiancée,  sur  le  prétexte  qu’elle  aurait  commis  fornica¬ 
tion  avec  les  fiançailles;  ruais  la  pureté  de  nos  moeurs  ne  permet 
pas  de  suivre  cette  décision. 

63.  Observez  que  si ,  depuis  qu’il  est  survenu  quelque  chose  à 
ma  fiancée,  qui  fût  de  nature  à  me  fournir  un  juste  sujet  de  re¬ 
tirer  ma  parole;  et  pareillement  si,  depuis  que  j'ai  découvert 
pareille  chose,  que  j’ignorais  au  temps  des  fiançailles,  j’ai  néan¬ 
moins  continué  à  fréquenter  ma  fiancée,  et  à  ia  traiter  comme  ma 
fiancée,  je  deviens  par-là  non -recevable  à  alléguer  cette  chose 
pour  me  faire  décharger  de  mon  engagement,  étant  censé,  par 
cette  fréquentation,  l’avoir  confirmé  en  pleine  connaissance  de 
cause. 

Il  en  est  de  meme  dans  le  cas  inverse.  Une  fiancée  ,  qui  a 
continué  de  recevoir  son  fiancé ,  depuis  qu’il  lui  est  survenu  ou 
qu’elle  a  reconnu  quelque  chose,  n’est  plus  recevable  à  le  lui 
opposer.  .  . 

64-  Selon  le  droit  des  décrétales,  l’une  des  parties  peut  lici¬ 
tement,  sans  le  consentement  de  l’autre,  manquer  à  l’engage¬ 
ment  des  fiançailles,  en  faisant  des  voeux  solennels  de  religion  , 
ou  en  se  faisant  promouvoir  aux  ordres  sacrés;  l’autre  partie  ne 
pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire  la  foi  qu’elle  lui  avait 
donnée,  pour  l’engager  à  Dieu. 

Je  pense  que  si  la  partie  peut ,  en  ce  cas,  licitement  manquer 
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à  la  loi  <1  es  fiançiiillcs ,  ce  ne  doit  tire  qu’à  ta  charge  de  dé¬ 
dommager  l'nulro  pallié1  des  dépenses  qu'elles  lui  ont  ocua- 
•douées.  .  •  ‘  J*  ’ 

G5.  Lorsque  l’une  des  parties  a  pris  l'habit  de  religions,  elle 
n’est  pas  dégagée  do  sBn  engagement,  (jni  n’est  (jue  suspendu 
jusqu'à  ce  qu’elle  ait  luit  prèiesiion  ;  autrement  la  porte  serait 
ouverte  ans  Iran  îles  ,  et  il  serait  au  pouvoir  d'une  fiancée  de 
rompre  impunément  Sun  engagement,  eu  faisant  semblant  d’en¬ 
trer  en  religion.  Mais  quoique  la  partie,  qui  est  entrée  dans  un 
noviciat,  ne  soit  pas  dégagée  de  son  engagement ,  néanmoins 
l'antre  partie  est  aussitôt  dégagée  du  sien;  car  celle,  qui  a  pris 
l'habit  de  religion  ,  est  censée  avoir  suffisamment  par-là  renoncé 
aux  fiançailles.  f^an-Éspéh ,  de  sponsal.,  cap.  ?. ,  n.  2 o. 

A  l’égard  des  virus  simples,  que  l’une  des  parties  alléguerait 
avoir  finis,  ces  vœux  ,  n’ayant  aucun  effet  dans  le  for  extérieur, 
11e  peuvent  la  décharger  de  son  engagement. 


CHAPITRE  IL 

H  ;  !  >  ■  ■  -  *  * 

Des  bans  4e  mariage 1 


* 

GG.  Le  mariage,  avutft  que  d'être  célébré,  doit  être  précédé 
de  bans. 

Le  terme  de  bans  signifie  publication ,  proclamation. 

Les  b  tins  de  mariage  sont  des  dénonciations  publiques,  qui  su 
font  aux  prônes  des  églises  paroissiales,  du  mariage  que  les  par- 
lies  dénommées  par  lésdtles  dénonciations  entendent  contracter, 
avec  injonction  à  ceux,  qui  sauraient  des  émpêchemerts  audit 
mariage  ,  de  tés  révéler. 

Nous  traiterons,  i°  de  l’antiquité  de  l'usage  des  bans  de  ma¬ 
riage,  et  dé  leur  nécessité;  2°  de  leur  (orme;  il"  nous  Verrons 
par  qui  la  publication  doit  s’en  faire;  4£1  uu  clic  doit  être  faite; 
5°  en  quel  temps;  G0  de  quelles  ch  üsfcs  le  curé  doil  s'assurer 
avant  que  de  publier  les  bau s  ;  y°  nous  traiterons  des  dispenses 
de  bans  ;  des  oppositions  aux  bans  de  mariage* 

II'»  1  ts  ê  I  •  ■  »  1 

§  L  De  l'antiquité  de  l'usage  des  bans  de  mannge  ,  et  de  leur  nécessité* 

i  .  ' 

Gy.  L’usage  de  faire  précéder  les  mariages  par  des  publications 
de  bans  ?  est  très- and  en  dans  l’Eglise  :  il  en  est  fuit  mention  dans 
rëpîtrc  décrétale  du  pape  Innocent  III  a  1  évêque  de  Beauvais, 
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vers  le  commencement  du  treizième  siècle  ,  où  ces  mots  ,  tecun- 
fiùm  consueludinem  ecclesite  gallicanes ,  se  trouvent  dans  la  col¬ 
lection  dont  Antoine  Augustin  adonné  une  édition,  et  nui  ne 
se  trouvent  plus  dans  celle  de  Raymond  de  Pegnafort,  où  cette 
décrétale  est  rapportée,  cap,  27,  extr,  de  sponsaL 

Innocent  III  a  tait  une  ordonnance  dans  le  concile  de  Latran, 
pour  taire  observer  cet  usage  dan.s  toute  l'Eglise  ;  cap.  Cùm  in¬ 
hibition  ext,  de  cl  and.  despons. 

68.  Les  motifs  de  cette  discipline  sont ,  t°  pour  empêcher  les 
mariages  clandestins,  en  rendant  les  mariages  publics  par  la  pu¬ 
blication  des  bans;  2y  pour  avoir  révélation  des  empôchemens 
de  mariage  qui  pourraient  se  rencontrer  dans  les  parties  dont  on 
publie  les  bans. 

Tous  ceux  ,  qui  ont  connaissance  de  quelque  empêchement, 
étant  avertis  par  la  publication  des  bans  ,  sont  obligés  de  révéler 
au  curé  qui  les  a  publiés,  la  connaissance  qu’ils  en  ont. 

Us  y  sont  obligés,  quand  même  ils  n’en  pourraient  fournir  la 
preuve  ;  car  le  curé,  qui  en  est  averti,  peut,  sur  les  représenta¬ 
tions  qu'il  fera  secrètement  à  la  partie,  la  faire  convenir  de 
l’empêchement,  et  l’engager  à  renoncer  au  mariage  qu’elle  vou¬ 
lait  contracter. 

6g.  Le  concile  de  Trente  a  renouvelé  l’ordonnance  du  con¬ 
cile  de  Latran.  L’Ordonnance  de  Iilois  a  donné  force  de  lui  à  cet 
usage.  Elle  porte,  art.  4l>  :  «  Pour  obvier  aux  abus  qui  advieit- 
»  nenl  des  mariages  clandestins,  avons  ordonné  que  nos  sujets 
»  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  sans  proclama  - 
*  lions  précédentes  de  bans,  faites  par  trois  divers  jours  de 
>•  fêles,  avec  intervalle  compétent.  * 

Quoiqu’il  semblerait  par  ces  termes,  ne  pourront  valablement 
contracter  mariage ,  que  le  défaut  de  publication  de  bans  de\  rail 
rendre  le  mariage  nul,  néanmoins  comme  c’est  principalement 
pour  obvier  à  ta  clandestinité  des  mariages,  que  l’Ordonnance 
requiert  cette  formalité,  suivant  qu’elle  s’en  exprime  en  l’artiele 
ei-dessus  rapporté,  on  ne  serait  pas  reçu  à  attaquer,  par  le  dé¬ 
faut  de  cette  formalité,  un  mariage  dont  la  publicité  ne  serait 
pas  contestée,  et  qui  ne  serait  pas  accusé  de  clandestinité.  C’e»t 
ce  qu’enseignent  d’Hérieourt ,  en  ses  Lois  ccclésiatiaacs ,  cha¬ 
pitre  du  mariage  ,  art.  î,  n.  2i,  et  plusieurs  autres  auteurs. 
Bardot,  Hv.  7,  chap.  38,  rapporte  un  arrêt  du  mois  d'août  i638, 
qui  a  déclaré  valable  un  mariage  célébré  entre  majeurs,  sans 
publication  de  bans  préalable.  H  y  a  un  arrêt  semblable,  du  i5 
mars  1691  ,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  d’Aguesseau  ,  rap¬ 
porté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences ,  quoique 
dans  l’espèce  le  mariage  eût  commencé  a  b  Sticids. 

Mais  lorsqu'un  mariage  est  accusé  de  clandestinité  ,  si  ta  pu- 
bbeilé  n’es»  pas  bien  prouvée  ,  le  défaut  de  publication  de  bans 
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est  d’un  grand  poids  pour  te  faire  déclarer  clandestin  ,  et  le  faire 
cri  conséquence  priver  des  effets  civils. 

Le  prêtre,  qui  a  célébré  le  mariage,  sans  s’être  fait  représen¬ 
ter  on  le  certificat  des  proclamations  de  bans  donné  par  ceux  qui 
ont  dû  les  publier,  ou  la  dispense  de  bans  accordée  par  l’évêque 
ou  son  grand-vicaire,  peut  être  poursuivi,  tant  devant  son  offi¬ 
cial  que  devant  le  juge  séculier,  et  être  puni  par  l’official ,  par 
des  peines  canoniques,  et  par  le  juge  séculier,  par  des  amendes 
ou  autres  peines,  suivant  l’exigence  des  cas. 


5  l.  De  la  forme  des  bans  de  mariage. 

70.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les  noms  ,  surnoms, 
qualités  et  demeures  des  parties ,  et  les  noms  et  qualités  de  leurs 
pères  et  mères;  de  manière  que  le  peuple,  qui  est  assemblé  dans 
l’église  où  ils  se  publient,  puisse  connaître  quelles  sont  les  per¬ 
sonnes  dont  on  publie  les  bans  de  mariage. 

•  jette  publication  doit  se  faire  en  langue  vulgaire,  à  haute  et 
intelligible  voix  ,  de  manière  que  tout  le  inonde  l'entende. 

5  III.  Par  qui  doit  se  faire  la  publication  des  bans. 


7t.  La  publication  doit  se  faire  par  le  curé  de  la  paroisse  où 
elle  est  faite,  ou  par  son  vicaire,  ou  par  uo  prêtre  parlui  commis. 
Cette  publication  étant  une  fonction  curiale  ,  elle  ne  pourrait 
pas  par  conséquent  être  valable  ,  si  elle  était  faite  par  un  curé 
primitif,  de  sa  propre  autorité.  Alberte  rapporte  un  arrêt  du 
Parlement  de  Toulouse  ,  du  3  février  1692  ,  qui  a  déclaré  abusive 
une  proclamation  de  bans  de  mariage  faite  par  le  doyen  de  l’é¬ 
glise  cathédrale  d’Agtle  ,  en  sa  qualité  de  curé  primitif  de  la  pa¬ 
roisse  établie  dans  celte  cathédrale. 

11  a  été  aussi  défendu  aux  huissiers  cl  autres  officiers  de  jus¬ 
tice  ,  île  faire  des  publications  de  bans,  sur  le  relus  du  curé. 

!  ’evret ,  L  5  ,  chap.  2  ,  rapporte  un  arrêt  du  12  mars  l fit 4  .  quî  a 
condamné  un  sergent  à  de  grosses  peines,  pour  avoir  publié  des 
bans  sur  le  refus  du  curé.  On  doit ,  en  cas  de  refus  do  curé,  l’as¬ 
signer  devant  l’olficial,  pour  loi  enjoindre  de  les  publier;  et  s’il 
persiste  dans  son  refus,  l’évêque  on  son  vicaire-général  peut 
commettre  un  prêtre  pour  les  aller  publier  dans  l’église  du  curé 
refusant. 

£  IV,  Où  doit  sc  faire  la  publication  des  bans. 


72.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l’église  paroissiale 
des  parties;  et  lorsqu’elles  sont  de  différentes  paroisses,  elles 
doivent  être  faites  dans  l’église  paroissiale  dechacune  des  parties, 
c’est-à-dire,  dans  celle  du  lieu  de  leur  résidence  ordinaire  ,  quand 
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même  ce  lieu  ne  serait  pas  leur  vrai  domicile  de  droit,  parce 
qu’ils  n’y  sont  pas  pour  perpétuelle  demeure,  niais  pour  raison 
de  quelque  emploi  amovible  qu’ils  y  exercent. 

Lorsqu’une  partie  a  changé  de  paroisse  sans  changer  de  dio¬ 
cèse ,  s’il  n’y  a  pas  six  mois  entiers  qu’elle  y  demeure,  ses  bans 
doivent  être  publiés  non-seulement  dans  la  paroisse  de  sa  nou¬ 
velle  demeure  ,  mais  encore  dans  la  paroisse  qu’elle  a  quittée. 

Lorsqu’elle  a  changé  de  diocèse  ,  il  faut  qu'il  y  ait  un  an  entier 
qu’elle  y  demeure  ,  pour  être  dispensée  de  faire  publier  ses  bans 
dans  la  paroisse  qu’elle  a  quittée. 

Lorsque  les  parties  sont  mineures,  leurs  bans  doivent  être 
publiés  non- seulement  dans  le  lieu  de  leur  résidence,  qui  est  leur 
domicile  de  fait,  mais  encore  dans  celui  de  la  demeure  de  leurs 

fière ,  mère,  tuteur  ou  curateur,  lieu  qu’on  appelle,  à  cet  égard, 
cur  domicile  de  droit. 

yb  Lorsqu’une  partie  demeure  dans  le  détroit  d’une  église  qui 
est  annexe  d’une  autre  église,  c’est  l’église  annexe  qui  est  sa  pa¬ 
roisse,  et  où  ses  bans  de  mariage  doivent  être  publiés  :  ils  ne 
seraient  pas  bien  publiés  dans  l’église  matrice. 

On  appelle  église  annexe,  celle  qui  est  gouvernée  parle  même 
curé  que  celui  de  l’église  matrice,  mais  qui  a  un  détroit  parti¬ 
culier  distingué  de  celui  de  l’église  matrice,  et  où  les  fidèles  de 
ce  détroit  vont  recevoir  les  saeremens,  où  il  y  a  pour  cet  effet 
des  fonts  baptismaux  ,  et  où  il  y  a  une  fabrique  particulière. 

Il  en  est  autrement  des  églises  ou  chapelles  succursales  établies 
pour  la  commodité  des  paroissiens  éloignés  de  l’église  parois¬ 
siale.  Les  bans  ne  seraient  pas  valablement  publiés  dans  la  sue-' 
eursale  ;  ils  doivent  l’être  dans  l’égUse  paroissiale. 

S  V.  En  quel  temps  se  fait  ta  publication  des  baqs. 


74-  L’Ordonnance  dit  que  les  bans  seront  publiés  par  trois 
divers  jours  de  fêtes  ,  avec,  intervalle  compétent. 

Elle  entend  parcours  de  fêles,  tant  les  dimanches  que  les  autres 
jours  fêtés  par  le  peuple. 

Barbosa  ,  dont  Van-Espen  rapporte  le  sentiment,  pense  que 
les  jours,  auxquels  on  fait  dans  la  paroisse  une  fête,  qui,  sans 
être  d’ obligation ,  mais*  seulement  de’ dévotion ,  y  attire  un  aussi 
grand  concours  qu’aux  plus  grands  jours  de  fêtes,  doivent  être 
compris  sous  le  terme  de  jours  de  fêtes,  et  qu’on  peut  valablement 
publier  en  ce  jour  des  bans  de  mariage. 

C’est  intrà  miss  arum  solemnia ,  c'est-à-dire,  au  prône  de  la 
messe  de  paroisse,  que  doivent  se  publier  les  bans  :  la  publication 
serait  abusive  si  elle  était  faite  le  soir  à  vêpres. 

75.  L’Ordonnance  veut  qu’il  y  ait  un  intervalle  compétent 
entre  les  jours  que  se  funt  les  publications. 
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Cet  intervalle  est  requis  principalement,  afin  que  ceux,  qui 
ont  des  oppositions  à  former  aux  bons,  aient  le  temps  de  les 
former. 

Il  faut  aussi  que  crus,  qui  auraient  connaissance  de  quelque 
cip  pêche  ment ,  aient  Je  temps  de  venir  à  révélation. 

L  Ordonnance  n’ayant  pas  réglé  le  temps  de  cet  intervalle,  il 
dépend  de  1  usage  des  -iilféreiis  diocèses  :  dans  plusieurs  diocèses  , 
(lu  nombre  desquels  est  le  notre,  il  suffit  qu’il  soit  d’un  jour. 

C  est  pourquoi,  si,  après  qu’on  a  fait  une  première  publication 
le  dimanche,  il  se  rencontre  une  lètc  au  mardi  suivant,  la 
seconde  publication  pourra  se  faire  le  mardi;  mais  si  la  fête  s’était 
trouvée  ie  lundi,  elle  n’aurait  pu  se  faire,  faute  d'intervalle. 

S  \  i ■  Des  choses  dont  le  curé  doit  s’assurer  avant  de  publier  les  bans  de 

mariage. 

76.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  se  publier  que  du  consen¬ 
tement  des  deux  parties  qui  sc  sont  réciproquement  promis  de 
s’épouser  :  c'est  pourquoi  ,  si  l’une  des  parties  apporte  à  son  curé 
des  bans  de  mariage  à  publier,  le  curé  ne  doit  pas  procéder  à  la 
publication,  sans  s’être  auparavant  assuré  que  l'autre  partie  y 
consent. 

Lorsque  les  parties,  ou  l’une  d'elles,  sont  enfans  de  famille, 
ou  en  puissance  d’autrui,  le  curé  doit,  avant  que  de  procéder  à 
la  publication  des  bans,  se  faire  représenter  le  consentement 
de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur;  ce  consentement  étant 
requis  pour  la  publication  des  bans,  par  la  déclaration  du  26  no¬ 
vembre  îftllg,  art-  1  ,  où  il  est  dit  :  »  La  proclamation  des  bans 
»  sera  faite  par  le  curé  de  chacune  des  parties  contractantes, 
»  avec  le  consentement  des  père,  mère,  tuteur  ou  curateur,  s'ils 
»  sont  enfans  de  famille,  ou  en  la  puissance  d’autrui.  * 

S  VII.  Des  dispensés  de  bans, 

9 

77.  Le  roi ,  en  faisant ,  par  l’Ordonnance  de  Blois,  une  loi  qui 
n’était  auparavant  qu’un  article  de  discipline  ecclésiastique,  a 
bien  vou  lu  laisser  aux  évêques  ou  à  leurs  vicaires-généraux  le 
pouvoir  d'en  accorder  des  dispenses.  Les  vicaires- généraux , 
nommés  par  les  chapitres  des  cathédrales  pour  exercer  la  juri¬ 
diction  épiscopale  pendant  la  vacance  du  siège,  ont  !c  droit  d’ac¬ 
corder  ces  dispenses. 

On  a  mis  en  question,  si  certains  abbés,  qui  sont  en  possession 
d'une  juridiction  quasi-épiscopale  clans  un  certain  territoire,  ont 
le  droit  d’accorder  ces  dispenses.  Fagnan,  sur  le  chapitre  Clan 
inkibïiio ,  ext.  de  dand.  desp le  leur  refuse.  L’autour  des  (  on- 
férences  de  Paris  cite  des  exemples  d'abbés  qui  sont  en  pos¬ 
session  de  les  accorder;  sauf  que  l’évêque  a  la  prévention  ,  et  que, 
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lorsque  les  parties  sc  sont  adressées  à  l'évêque ,  qui  les  a  refusées, 
l’abbé  ne  peut  plus  les  accorder. 

Lorsque  les  parties  sont  de  diflérens  diocèses,  lu  dispense  de 
l’évêque  de  Tune  des  parties  ne  suffit  pas  ;  chacune  .des  parties 
doit  avoir  la  dispense  de  son  évêque. 

78.  L’Ordonnance  de  Blois  a  réglé  en  quel  cas  il  était  permis 
au  s  évêques  d’accorder  ces  dispenses. 

11  est  dit  en  \'art,  %o  de  celle  Ordonnance,  «  qu’on  ne  pourra 
obtenir  dispenses  qu’après  la  première  proclamation  laite;  et 
ce  seulement  pour  quelque  urgente  et  légitime  cause,  et  à  la 
réquisition  des  principaux  et  plus  proches  parons  des  parties 
*  contractantes.  » 

On  peut  donner  pour  exemple  d’une  juste  cause  de  dispense, 
le  cas  auquel  il  y  aurait  lieu  de  craindre  de  la  part  de  quelqu’un, 
qu’il  ne  formât  par  malice  une  opposition  mal  fondée,  qui  dilFé- 
rerait  le  mariage  pendant  un  long  temps  qui  serait  nécessaire 
pour  la  faire  vider  :  Si  probabiîis  fit  cri  t  s  us  pie  t'a  matfimohnùn 
nialitiasc  intpediri  passe  f  si  tôt  prœcesscnnt  dcnuntiatwnes  ;  Conc. 
Trid.  Sess.  24 ,  cap,  i. 

11  peut  y  avoir  plusieurs  autres  justes  causes  de  dispenses  ;  putà, 
la  grossesse  de  la  fiancée,  qui  exige  l’accélération  de  la  célé¬ 
bration  du  mariage  ,  pour  éviter  le  scandale  d  un  accouchement 
qui  arriverait  avant  ou  trop  peu  de  temps  après  le  mariage. 

Le  cinquième  concile  de  Milan  ,  tenu  par  saint  Charles,  décide 
que  la  proximité  du  temps  du  carême  ou  de  la  veut,  n’est  pas 
une  cause  suffisante  pour  dispenser  de  la  publication  de  quelqu’un 
des  trois  bajis.  Ou  ni  prœserlïm  (dit  le  concile)  ca  sacra  t empare t 
qui  jam  malrimonio  juncti  sunt  àb  illius  usu  abstiaere  pot  tus  cour 
vcniens  sit  }  nedùrn  sponsos  unà  conjungi.  Conc.  Med.  5,  tan. 

Saint  Charles  était  bien  éloigné  d’accorder  des  dispenses  pour 
la  célébration  du  mariage,  même  dans  ces  saints  temps. 

79.  La  disposition  de  rOrdonnance,  qui  ne  permet  d’accorder 
des  dispenses  de  la  proclamation  de  quelqu’un  des  bans,  que 
pour  de  justes  causes  ,  n’est  guère  bien  observée. 

Celle  ,  qui  défend  de  n'en  accorder  qu’a  près  la  première  pu¬ 
blication ,  n’est  pas  non  plus  observée  à  la  rigueur;  et  ou  tolère 
que  les  évêques  ou  leurs  grands-vicaires  accordent  quelquefois  la 
dispense  des  trais  bans  :  mais  ils  doivent  cire  très -réservés.  Par 
arrêt  du  i3  juin  ifdhj>  rapporté  par  Barde  t,  tom,  2,1.  3,rA<w..ii3, 
il  est  fait  défenses  à  tous  grands-vicaires  de  ne  plus  accorder  dis- 

fiense  de  trois  bans,  sans  connaissance  de  cause,  à  peine  de  nul- 
ité,  et  (fe  rèpuodre  en  leur  nom  des  dépens,  dommages  et  in¬ 
térêts  des  parties. 

t'ev  ret  ;  en  son  Traité  de  Taèus  j\.  ï*y  ckcip.  2  ,'r.32  ,  observe, 
a  l1  égard  des  dispenses  ,  qu’il  y  a  Heu  à  l’appel  comme  d'abus  . 
lorsque  le  supérieur  ccrlésiastîque  a  imposé  aux  parties  plus  que 
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ce  qui  est  accoutumé,  quand  même  la  somme  aurait  été  appli¬ 
cable  en  œuvres  pies. 

80.  Il  nous  reste  à  observer  que  les  évêques  ou  leurs  vicaires- 
généraux  peuvent  bien  dispenser  de  faire  les  proclamations,  mais 
qu’ils  n’ont  pas  le  droit  de  permettre  qu’elles  soient  faites  par  un 
prêtre  étranger,  ni  ailleurs  qu'en  la  paroisse  des  parties  :  si  l'é¬ 
vêque  le  permettait,  il  y  aurait  lieu  à  l’appel  comme  d’abus. 
Fcvrctf  I.  5,  ckap.  2,  n.  8. 


s  VI II.  Des  oppositions  ans  bans. 

81.  Les  personnes,  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le 
mariage  dont  on  a  publié  les  bans,  peuvent  former  opposition  aux 
bans. 

Telle  est  celle  qui  prétendrait  être  mariée,  ou  même  seulement 
fiancée  à  une  personne  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage  avec 
une  autre. 

Ces  oppositions  sont  aussi  quelquefois  formées  par  les  pa- 
rens  ,  surtout  par  les  père,  mère,  tuteurs  ou  curateurs,  qui 
prétendent  avoir  droit  d’empêcher  le  mariage  de  L’une  des 
parties. 

82.  Cette  opposition  se  fait  par  une  signification,  qui  est  faite 

Ear  le  ministère  d’un  huissier  ou  d’un  sergent ,  au  curé  qui  a  pu- 
lic  les  bans,  par  laquelle  il  est  dit  qu’un  tel  est  opposant  au 
mariage  d’un  tel  ou  d’une  telle,  dont  le  curé  a  publié  les  bans. 

L’arrêt  de  réglement  du  i5  juin  ifiqi ,  ordonne  qu’à  cet  effet 
les  curés  seront  tenus  d’avoir  un  registre,  où  ils  transcriront 
les  oppositions,  et  pareillement  les  désistemens  et  main-levée  qui 
en  seraient  donnés  par  les  parties,  ou  prononcés  par  des  juge- 
mens.  Ils  doivent  faire  signer  sur  leur  registre  la.  personne  qui 
donnera  la  main-levée;  et  lorsqu’ils  ne  la  connaissent  pas ,  ils  doi¬ 
vent  sc  faire  certifier  qu’elle  est  la  même  personne. 

L’oppositîon,  quelque  mal  fondée  qu’elle  paraisse,  doit  empê¬ 
cher  le  curé  de  passer  à  la  célébration  du  mariage,  jusqu’à  ce 
qu’il  ait  été  donné  main-levée,  ou  par  la  partie  opposante,  ou  par 
le  juge. 

L’appel  interjeté  par  l’opposant,  de  la  sentence  qui  a  donné 
main-levée,  suspend  cette  main-levée,  et  doit  empêcher  le  curé,  à 
qui  il  est  signifié  ,  de  passer  outre  à  la  célébration. 

Le  curé,  qui  ,  au  mépris  de  l’opposition  à  lui  signifiée,  aurait 
passé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  doit,  suivant  le  droit 
canonique,  être  puni  par  l’official,  par  une  suspense  de  trois  ans; 
cap.  Çùm  inhibitio ,  ex t.  de  clatul.  de  spons.  11  peut  aussi,  en  ce 
cas ,  être  poursuivi  devant  le  juge  séculier,  pour  les  dommages  et 
intérêts  de  la  partie  opposante.  Mais  le  mariage  n’est  pas  nul  , 
pour  cela  seul  qu’il  a  été  célébré  au  mépris  de  l’opposition,  lors- 
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qu'el'e  n’était  pas  fondée.  D’I  léricourt,  en  son  Traité  des  lois  ec- 
clêsias tiques,  tit,  du  mariage,  n.  23,  en  fait  une  maxime,  et  il  n’y  a 
point  de  loi  qui  en  prononce,  en  ce  cas,  la  nullité.  Néanmoins  il  y 
a  au  cinquième  tome  du  Journal  des  audiences,  un  arrêt  du  3  dé¬ 
cembre  1691 ,  qui,  sur  l’appel  comme  d’abus  interjeté  par  un  père, 
de  la  célébration  du  mariage  de  son  Gis  majeur  de  trente-deux  ans, 
célébréau  mépris  de  son  opposition,  adéclarénul  ceniariage,  quoi¬ 
qu’il  y  en  eût  plusieurs  enfans.  Les  moyens  proposés  par  M.  l’avocat- 
général  de  Lamoignon,  étaient  qu’il  était  important  pour  le  pu¬ 
blic  de  ne  pas  souffrir  qu’on  passât  outre  à  la  célébration  d’un 
mariage,  au  mépris  d’une  opposition;  qu’ainsi  le  mariage  devait 
être  déclaré  nul,  sauf  aux  parties,  après  l’opposition  vidée,  à  le 
réitérer.  J’aurais  de  la  peine  à  me  rendre  à  la  décision  de  cet 
arrêt,  et  à  déclarer  nul  un  mariage,  pour  avoir  été  célébré  an 
préjudice  de  l’opposition  ,  lorsqu’il  paraît  qu’elle  n’était  pas 
fondée. 

83.  La  partie,  qui  veut  avoir  main-levée  de  l’opposition  faite 
à  ses  bans  de  mariage,  doit  assigner  l’opposant  devant  le  juge  qui 
est  compétent  pour  en  connaître. 

La  compétence  du  juge  dépend  de  la  ebo  e  qui  fait  l’objet  de 
l’opposition.  ,  *  .  .  V; 

Lorsque  l’opposition  concerne  le  lien  des  fiançailles  ou  d’un 
mariage,  que  la  partie  opposante  prétend  avoir  contracté  a*rec  la 
partie  dont  un  a  publié  les  bans  de  mariage  avec  un  autre  ,  c’est 
au  juge  d’église  que  la  connaissance  en  appartient,  et  devant  qui 
l’assignation  doit  être  donnée  ;  suprà  ,  n.  49- 

Si  l’opposant  fournit  la  preuve  qu’il  y  a  effectivement  un  mariage 
subsistant  entre  l  ui  et  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans  avec  une 
autre  personne,  l’official  doit  alors,  en  faisant  droit  sur  l’opposi¬ 
tion,  faire  défenses  de  passer  outre  au  mariage. 

Lorsque  ce  ne  sont  que  des  fiançailles  qui  font  le  sujet  de  l’op¬ 
position,  si  l’opposant  en  fait  la  preuve,  l’official  les  déclare 
bonnes  et  valables,  et  il  exhorte  l’autre  partie  à  les  accomplir.  Si 
elle  persiste  en  son  refus,  après  lui  avoir  imposé  une  pénitence , 
il  prononce  lu  dissolution  des  fiançailles,  en  conséquence  fait  main¬ 
levée  de  l'opposition.  Lorsque  l’opposition  n’est  pas  trouvée  fon¬ 
dée,  l’officiai  en  prononce  la  main-levée;  mais  il  ne  peut  statuer 
sur  les  dommages  et  intérêts;  il  y  aurait  lieu  à  l’appel  comme 
d’abus  s’il  le  faisait. 

84*  Toutes  les  autres  oppositions,  qui  ne  concernent  pas  le 
lien,  telles  que  celles  qui  sont  faites  parle  père,  la  mère  ou  le  tu¬ 
teur  de  l’une  des  parties,  sont  entièrement  de  la  compétence  du 
juge  séculier  :  il  y  aurait  lieu  à  l’appel  comme  d’abus,  si  le  juge 
d’église  s’ingérait  d’en  connaître. 
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TROISIEME  PARTIE. 

Des  personnes  qui  peuvent  contracter  mariage  en¬ 
semble  ;  et  des  empëchemens  de  mariage  qui  se 
rencontrent  dans  les  personnes. 


85.  Les  personnes,  qui  peuvent  contracter  mariage  ensemble, 
sont  celles  clans  lesquelles  il  n'y  a  aucun  empêchement  de  le  con- 
trader,  ou  qui  en  ont  obtenu  une  valable  dispense. 

ïtans  nos  colonies,  les  esclaves,  avec  la  permission  de  leurs 
maîtres,  peuvent  contracter  mariage  aussi  bien  que  les  personnes 
libres.  Comme  ils  n’ont  pasd’élat  civil,  leurs  mariages  n’ont  à  la 
vérité  aucuns  effets  civils,  mais  ils  ont  les  effets  qui  naissent  du 
droit  naturel;  ils  forment  une  union  indissoluble,  qu’il  n’est  pas 
en  leur  pouvoir,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rompre.  Nous 
avons  ,  à  ce  sujet,  un  canon  d’un  concile  de  tabulons,  tenu  en  l  au 
817  :  ce  canon  ,  qui  est  le  trentième,  condamne  l’opinion  de  ceux 
qui  pensaient  que  les  maîtres  pouv  aient  à  leur  gré  rompre  le  ma¬ 
riage  de  leurs  esclaves;  Non  aUcndcntcs ,  dit  ce  canon,  iftud 
cvangcUcum ,  quod  Dcus  conjunxU  ,  homo  non  separet  ;  tindc  vD 
sumest  nobis  u  '  eonjugia.  ^yroonun  non  dm niant v r ,  e  f  ia  ni  si  di~ 
versos  dominos  hu béant;  sed  in  uno  co  yug  io  permanentes, do  m  in  U 
sms  scroiant et  kac  itbi  legalis  conjunetto  fait ,  cl  ex  consens  a 
dominornm.  •  . 

Nous  partageons  cette  partie  en  quatre  chapitres.  Dans  le  pre¬ 
mier,  nous  rapporterons  les  divisions  générales  des  empèchemens 
de  mariage  qui  po.uv,çnt  se  rencontrer  dans  les  personnes.  Dans 
le  second  ,  nous  parcourrons  les  differentes  espèces  d’empèehe- 
mehs  dirimans  absolus.  Dans  le  troisième  ,  nous  parcourrons  1»  s 
différentes  espèces  d’empècliemens  dinmans  relatifs.  Dans  le  qua¬ 
trième,  nous  traiterons  des  dispenses  de  ces  empëchemens. 

Nous  ne  traiterons  ,  dans  toute  cette  partie,  que  des  empêche  - 
mens  de  mariage  qui  se  rencontrent  dans  les  personnes. 

Il  v  a  d’autres  empèchemcns  qui  naissent  du  défaut  de  quel¬ 
qu’une  des  choses  qui  sont  requises  pour  la  validité  des  mariages: 
cette  matière  sera  traitée  dans  la  quatrième  partie. 


PARTIE  III,  CHAPITRE  I.  4'i 

CHAPITRE  PREMIER. 


des  empcchcinens  de  mariage,  qui  se  rencontrent 
dans  les  personnes. 


86.  La  principale  division  des  empêcbemens  de  mariage  qui 
peuvent  se  rencontrer  dans  les  personnes >  est  en  ceux  qu’on  ap¬ 
pelle  dirimans,  et  ceux  qu’on  appelle  simplement prohiù it tjs. 

Les  empêchent  ens  dirimans  sont  ceux  qui  rendent  nul  le 
mariage  tic  la  personne  en  qui  ils  se  rencontrent ,  lorsqu’elle  le 
contracte.  :  ;  .  .  ... 

M  ais  si  ces  empêcbemens  ne  surviennent  en  la  personne  de 
l'un  des  conjoints  q  n’a  près  son  mariage,  ils  ne  peuvent  pas, 
comme  nous  le  verrons  infra,  dissoudre  un  mariage  valablement 
contracté.  iSous  parcourrons  les  différentes  espèces  de  ccs  empê¬ 
ch  emens  dans  les  deux  chapitres  suivans. 

Les  empêchemens  simplement  prohibitifs,  sont  ceux  qui  em¬ 
pêchent  la  personne ,  en  qui  ils  se  rencontrent ,  de  contracter 
licitement  le  mariage,  mais  qui  ne  l'empêchent  pas  de  le  con¬ 
tracter  valablement. 

La  personne,  en  qui  se  rencontre  cet  empêchement ,  commet 
un  péché  en  se  mariant;  mais  son  mariage  est  valable, 

87.  Le  voeu  simple  de  chasteté,  qu’a  fait  une  personne,  tant 
qu’elle  n  en  a  pas  obtenu  dispense  du  supérieur  ecclésiastique, 
est  un  empêchement  de  mariage  qui  n’est  que  prohibitif.  H  n'y  a 
que  les  voeux  solennels  de  religion  qui  forment  un  empêchement 
dirimant. 

C’est  pourquoi  si  une  personne,  qui  a  fait  ce  voeu  simple, 
contracte  un  mariage,  elle  jièclic  en  le  contractant  ;  mais  le  ma¬ 
riage  est  valable. 

Observez  que  son  vœu  do  continence  subsiste ,  à  J’ effet  qu’elle 
ne  peut  demander  le  devoir  conjugal,  ni  passer  à  un  autre  ma¬ 
riage  après  la  dissolution  de  celui  qu'elle  a  contracté,  sans  com¬ 
mettre  un  nouveau  péché.  Mais  sen  vœu  n  empêche  pas  qu’elle 
ne  doive  rendre  le  devoir  conjugal ,  lorsqu’elle  eu  est  requise  : 
l’engagement ,  qu  elle  a  contracté  envers  la  personne  qu’elle  a 
épousée,  à  qui  elle  a  donné  un  pouvoir  SV1’  son  corps,  est  à  cet 
égard  un  engagement  plus  fort  que  celui  de  son  vœu,  et  auquel 
celui  de  son  vœu  doit  céder. 

L’est  la  décision  de  saint  Augustin,  dans  sa  lettre  au  comte 
b  oui  face,  qui  s’était  marié  après  avoir  fait  vœu  de  continence  : 
Cerf è ,  lui  dit- il  ,  ad  iilam  vilain  cont inen/ia  non.  /tnt  tarer  ;  con¬ 
fus  impedimenta  est ,  sine  cujus  consrnsione  vivere  non  lu  et. 
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88.  Lu  lien,  qui  résulte  des  fiançailles  valablement  contrac¬ 
tées,  forme  aussi,  tant  qu’il  subsiste,  un  empêchement  de  ma¬ 
riage  avec  toute  autre  personne  que  celle  à  qui  on  a  donné  sa 
foi ,  qui  n  *st  que  prohibitif. 

8g.  Il  y  avait  plusieurs  autres  espèces  d’ empêehemens  prohi¬ 
bitifs,  qui  re  .  ont  plus  en  usage. 

.Tant  que  l’usage  de  la  pénitence  publique  a  subsisté  dans 
1  Eglise,  l’état  de  pénitence  publique  formait,  dans  la  personne 
qui  y  avait  été  soumise,  un  empêchement  de  mariage  qui  n’était 
que  prohibitif,  et  qui  durait  tout  le  temps  que  devait  durer  la 
pénitence. 

Le  meurtre  de  son  mari  ou  de  sa  femme,  et  celui  d’un  prêtre , 
formaient  aussi  autrefois,  dans  la  personne  du  meurtrier,  un 
empêchement  prohibitif  de  mariage. 

Le  mariage  contracté  avec  une  religieuse,  connue  pour  telle, 
lormait  aussi  dans  lu  personne  qui  l’avait  contracté ,  un  pareil 
empêchement. 

go.  Une  autre  division  des  empêehemens  de  mariage  qui  se 
rencontrent  dans  les  personnes,  est  en  ceux  qui  sont  absolus ,  et 
ceux  qui  sont  seulement  relatifs. 

Les  empêehemens  absolus  sont  ceux  qui  empêchent  la  per¬ 
sonne,  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage , 
tels  que  ceux  qui  résultent  du  défaut  de  raison,  du  défaut  de  pu¬ 
berté,  de  la  profession  religieuse,  et  les  autres  ,  dont  nous  trai¬ 
terons  au  chapitre  suivant. 

Les  empêehemens  relatifs  sont  ceux  qui  n’empêchent  pas  abso¬ 
lument  la  personne,  en  qui  ils  sc  rencontrent,  de  contracter  au¬ 
cun  mariage,  mais  qui  l’empêchent  seulement  de  contracter  ma¬ 
riage  avec  certaines  personnes,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent 
de  la  parenté,  de  l’affinité,  et  autres  dont  nous  traiterons  au 
chapitre  troisième. 

gi.  Enfin  une  autre  division  des  empêehemens  de  mariage  qui 
sc  rencontrent  dans  les  personnes,  est  en  ceux  qui  naissent  de  ta 
nature  même  du  mariage,  ceux  qui  naissent  de  la  loi  naturelle 
et  divine,  et  ceux  qui  naissent  des  lois  des  princes  séculiers,  ou 
de  la  discipline  ecclésiastique. 

Les  empêehemens,  qui  naissent  de  la  nature  même  du  mariage, 
sont  le  défaut  de  raison,  le  défaut  de  puberté  et  l’impuissance. 
Le  mariage  étant  un  contrat,  qui,  de  même  que  tous  les  autres 
contrats,  ne  peut  se  former  que  par  le  consentement  des  parties 
contractantes,  il  est  évident  que  les  personnes,  qui,  n’ayant  pas 
l'usage  de  la  raison  ,  sont  incapables  de  donner  un  consentement, 
sont  par  conséquent  incapables  de  contracter  mariage. 

Pareillement  ,  le  mariage  ayant  pour  fin  principale  la  procréa¬ 
tion  des  enfans,  il  s’ensuit  que  le  déiaut  du  puberté  et  1  impuis¬ 
sance  rendent  incapable  de  contracter  mariage. 
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Les  cmpcchcmens,  qui  naissent  de  la  loi  naturelle  et  divine, 
sont  ceux  qui  sont  rapportés  aux  chapitres  rS  et  20  du  Lévitique. 

Le.s  autres  cm  pêche  mens  naissent  des  lois  des  princes,  on  de  la 
discipline  ecclésiastique. 


CHAPITRE  II. 


Des  empêchement  dirimant  de  mariage  qui  sont  absolus. 


Les  cmpêchemens  diriinans  de  mariage,  qui  sc  rencontrent 
dans  les  personnes,  et  qui  sont  absolus,  c'est-à-dire,  qui  empê¬ 
chent  la  personne  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  contracter  aucun 
mariage,  sont  au  nombre  de  six;  19  le  défaut  de  raison;  2°  le 
défaut  de  puberté  ;  3°  l’impuissance  ;  4°  un  mariage  subsistant  ; 
5°  la  profession  religieuse  ;  6°  rengagement  dans  les  ordres  sa¬ 
crés.  Nous  traiterons  de  chacun. 

ARTICLE  premier. 

Du  défaut  de  raison. 


<)2 ■  li  est  évident  que  les  personnes,  qui  sont  entièrement 
privées  de  l’usage  de  la  raison,  soit  par  folie,  soit  par  imbécillité, 
sont  absolument  incapables  4e  contracter  mariage,  puisqu’elles 
sont  incapables  de  donner  un  consentement  qui  est  de  l’essence 
du  mariage,  de  même  que  tous  les  autres  contrats. 

Lorsque  la  folie  d’une  personne  a  des  intervalles  lucides  ,  cette 
personne  ayant,  pendant  ce  temps,  l’usage  de  la  raison,  il  n’est 
pas  douteux  que  le  mariage,  qu’elle  contracterait  pendant  ce 
temps,  serait  valable. 

Observez  que,  lorsqu’il  est  justifié  nue  la  folie  de  la  personne, 
dont  on  attaque  le  mariage,  a  commencé  avant  son  mariage,  et 
continué  depuis,  c’est  à  la  partie,  qui  oppose  que  la  folie  avait 
des  intervalles,  à  justifier  de  ces  intervalles  lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui  rende  incapable 
de  contracter  mariage,  celle  d’une  personne  dont  l’imagination 
n  est  blessée  que  sur  un  point,  et  qui,  sur  tout  le  reste,  fait 
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usage  de  sa  raison,  tel  qu’était  cet  Homme  dont  parle  Horace  : 

/'  uit  haud  ignobilis  drgis 
Qui  sc  credehat  miras  au  dire  tragœdos , 

J  n  va  eu  0  fœtus  sessor  plausorque  theatro; 

Cœtcra  qui  vitœ  se.rva.tuit  muni  a  recto 
More . 

<pi,  11  ne  faut  pas  non  plus  mettre  au  rang  des  personnes  pri¬ 
vées  de  l’usage  de  la  raison,  les  sourds  cl  muets  de  naissance. 
Ces  personnes  non-seulement  jouissent  de  leur  raison  ,  mais  elles 
font  entendre  parties  signes  leurs  pensées,  et  on  leur  fait  pareil¬ 
lement  entendre  par  des  signes  ce  qu’on  veut  leur  faire  entendre  ; 
c’est  pourquoi,  pouvant  faire  entendre  le  consentement  qu’elles 
donneraient  à  un  mariage,  elles  ne  sont  point  incapables  de  le 
contracter.  Innocent  111  l’a  déridé  de  cetic  manière,  au  chapitre 
Càtn  apud ,  22,  ext.  de  spons.  ;  et  la  cour  l’a  jugé  par  un  arrêt 
du  1G  janvier  160S,  rapporté  par  Soefve. 

article  II. 

f 

Du  défaut  de  puberté, 

94.  La  procréation  des  en  fans  étant  la  fin  principale  du  ma¬ 
riage,  c’est  une  conséquence  que  ceux  qui  ne  sont  pas  habiles  à 
la  génération,  et  par  conséquent  les  impubères,  ne  sont  pas  ha¬ 
biles  au  mariage  :  Justas  nuptias  contrahunt  masculi  quidem  pim 
bores  f  feemina  veto  viripotentes  ;  J  ns  fit,  tit.  de  nup. 

La  loi  a  fixé  l'âge ,  auquel  la  puberté  est  présumée  ,  à  celui  de 
quatorze  ans  accomplis  pour  les  garçons,  et  de  douze  ans  accom¬ 
plis  pour  les  filles;  Inst,  dict.  tit. 

Une  personne,  avant  cet  âge,  est  présumée  impubère,  et  le 
mariage,  qu’elle  contracterait,  n'est  pas  en  conséquence  valable. 

Néanmoins  si  la  vigueur  avait  devancé  l’âge  en  cette  personne, 
et  qu’elle  cul  donné  des  preuves  de  puberté,  putà,  si  une  jeune 
fille  ,  mariée  avant  l’âge  de  douze  ans,  était  devenue  grosse  ,  le 
mariage  serait  valable  :  car  le  défaut  de  l’âge  ne  forme  un  em¬ 
pêchement  de  mariage ,  qu’aulant  qu'il  forme  «ne  présomption 
de  défaut  de  puberté;  ruais  dans  celte  espèce,  la  présomption 
est  détruite  par  le  fait,  et  la  preuve  que  cette  jeune  personne  a 
donnée  de  sa  puberté. 

C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  Iîougùier,  à 
l’égard  d’une  jeune  veine  d  ouze  ans  neuf  mois.  Les  héritiers  du 
mari  avaient  attaqué  de  nullité  son  mariage ,  comme  fait  avant 
l'âge,  et  lui  avaient  contesté  toutes  ses  conventions  mafrimonia- 
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les;  la  jeune  veuve  avant  prouvé  qu'elle  était  grosse,  il  fut  jugé 
(juc  le  mariage  était  valable,  et  qu’elle  devait  en  conséquence 
jouir  de  son  douaire  et  do  ses  autres  conventions  matrimoniales. 

M.  Bouguier  rapporte  qu’on  avait  opposé  un  arrêt  contraire; 
niais  il  observe- que ,  dans  l’espèce  do  l’arrêt  opposé,  la  veuve 
n’avait  pas  prouvé  la  consommation  de  son  mariage. 

La  décision  de  l’arrêt  rapporté  par  Bouguier,  est  conforme  à 
celle  du  pape  Alexandre  1  II,  cap,  de  illis,  q  ,  ext.  de  desp.  ïmp ,, 
où,  dans  l'espèce  d’un  mariage  contracté  entre  déjeunes  person¬ 
nes  au-dessous  de  l’âge  ordinaire  de  la  puberté,  le  pape  dit:  Aï 
ità  fucrint  crtati  proxûni ,  quod  potuennt  copulâ  cantal  i  conjungi, 
minoris  a  ta  fis  intuitu  sep  or  art'  non  debetit ,  qmun  in  ci  s  celât  cm 
supplevisse  malt  lia  -videtar. 

qS .  Lorsque,  depuis  l’âgé  de  pubérté  survenu,  les  conjoints 
ont  continué  de  demeurer  ensemble  comme  mari  cl  femme  ,  cette 
cohabitation  rétablit  leur  mariage;  il  en  résulte  un  nouveau  con¬ 
sentement  tacite,  que  les  parties  donnent  ù  leur  mariage  ,  dans 
un  temps  auquel  elles  sont  devenues  capables  de  le  contracter. 
L’est  la  décision  de  la  loi  4?  ff«  de  rit.  nupt.:  Minorent  annis  duo- 
decim  nuptani ,  fane  legilimam  ux  orem  fore,  (jauni  apud  air  uni 
explesset  duadeeim  annos.  C’est  aussi  lu  disposition  du  chapitre 
Attestationes ,  i  o ,  cxt.  de  dêspons,  impub.  :  enfin  c’est  lu  doc¬ 
trine  enseignée  par  nos  auteurs.  Fevret.,  Traité  de  l'abus ,  1.  5, 
chap .  i ,  n.  7;  Mornae,  ad  l.  4*  ff.  de  rit,  nupt.,  etc. 


ARTICLE  III. 


De  l’impuissance. 


qii.  L’impuissance  à  la  génération  est  aussi ,  dans  la  personne 
en  qui  elle  se  rencontre,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  , 
qui  lu  rend  incapable  de  contracter  aucun  mariage. 

Quoique  l’union  des  corps  ne  soit  pas  précisément  cl  absolu¬ 
ment  de  l’essence  du  mariage,  et  que  les  conjoints  par  mariage 
puissent,  d’un  commun  consentement ,  s’en  abstenir,  néanmoins, 
comme  la  procréation  des  en  fans,  à  laquelle  on  ne  peut  parvenir 
sans  cette  union  des  corps,  est  la  fin  principale  du  mariage,  il 
faut,  pour  être  capable  de  mariage,  avoir  au  moins  le  pouvoir 
de  parvenir  à  celle  union  des  corps. 

Si  les  impubères  sont  regardés  comme  incapables  de  contrac¬ 
ter  mariage  ,  parc  e  qu’ils  ne  sont  pas  habiles  à  la  génération  , 
quoiqu'ils  doivent  un  jour  le  devenir  ,  à  plus  fût  te  raison  les  îni- 
pmssans,  qui  ne  peuv  eut  jamais  Le  devenir,  en  sont  incapables* 
y 7 ♦  Ptmr  tjoe  l'impuissance  soit  un  empêchement  de  mariage 
dans  In  personne  en  qui  elle  se  rencontre,  il  n’importe  qu’elle 
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soit  de  naissance,  ou  qu’elle  lui  soit  survenue  depuis.  Par  exemple, 
si ,  à  l'occasion  de  quelque  maladie,  il  avait  fallu  couper  à  une 
personne  quelqu’une  des  parties  nécessaires  à  la  génération  , 
celte  amputation  la  rendrait  incapable  à  l’avenir  de  contracter 
mariage. 

Mais  î!  n’y  a  qu’une  impuissance  perpétuelle  et  incurable,  telle 
que  celle  qui  résulte  de  la  privation  de  quelqu’une  des  parties 
nécessaires  à  la  génération  ,  qui  forme  un  empêchement  de  ma¬ 
riage  ;  celle,  qui  n’est  que  passagère,  et  dont  on  peut  espérer  la 
guérison  ,  ne  rend  pas  la  personne,  en  qui  elle  se  rencontre  ,  in¬ 
capable  de  mariage. 

Ouoiqucla grande  vieillesse  forme  ordinairement  ,  surtout  dans 
les  femmes  ,  une  impuissance  à  la  génération,  néanmoins,  comme 
il  y  a  quelques  exemples,  quoique  très-rares  ,  de  personnes  qui 
ont  eu  des  enfans  dans  un  ;îge  très-avancé,  cette  espèce  d’impuis¬ 
sance  n’a  pas  été  regardée  comme  suffisante  pour  former  un  em¬ 
pêchement  de  mariage  :  c’est  pourquoi  les  femmes  ,  aussi  bien 
que  les  hommes,  sont,  dans  la  plus  grande  vieillesse,  capables  de 
mariage. 

98.  L’impuissance  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage  , 
lorsque  celui-ci  existe  au  temps  auquel  le  mariage  se  contracte  : 
mais  s’il  n’est  survenu  que  depuis  le  mariage,  il  ne  le  rompt  pas. 
F oyez,  sur  la  preuve  de  ce  vice ,  ce  qui  est  dit  infra. 

ARTICLE  IV. 

De  l’empêchement  qui  résulte  d’un  mariage  subsistant. 


99.  Un  mariage  subsistant ,  dans  lequel  une  personne  se  trouve 
engagée  ,  est  dans  celte  personne  un  empêchement  dirimant,  qui 
rend  de  plein  droit  nul  tout  autre  mariage,  qu’elle  contracterait 
avec  une  autre  personne  avant  la  dissolution  du  premier 

Cette  espece  d’empêchement  est  aussi  prise,  comme  les  trois 
autres, Mans  la  nature  du  mariage.  Le  mariage,  par  son  institution 
primitive,  acte  établi  pour  être  l’union  d’un  seul  homme  avec 
une  seule  femme ,  qui  doit  être  si  intime  ,  qu’ils  ne  lassent  tous  les 
deux  qu’une  même  chair  ;  Erunt  duo  in  carne  unâ .  L’homme  , 
par  cette  union,  se  donne  tout  entier  à  sa  femme,  comme  la 
femme  se  donne  tout  entière  à  son  mari.  Or,  si  l'homme,  par  le 
mariage  qu’il  contracte  avec  sa  femme,  se  donne  tout  entier  à  sa 
femme  ,  si  la  femme  acquiert  par  le  mariage  un  droit  sur  le  corps 
de  son  mari ,  l’homme ,  tant  que  celle  union  subsiste ,  n’est  plus 
maître  de  son  corps;  il  ne  peut  plus  en  disposer  envers  une  autre 
femme  ;  et  par  conséquent  il  ne  peut,  tant  que  la  première  union 
subsiste,  contracter  mariage  avec  une  autre  femme.  La  polyga- 
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mie  est  dune  contraire  à  l'institution  primitive  du  mariage,  et 
par  conséquent  à  l’ordre  de  Dieu  et  ou  droit  naturel. 

Telle  était  l’idée  qu’avaient  de  la  polygamie  les  pères  de  l’E¬ 
glise.  Mous  citerons,  à  ect  égard,  JVrtullien ,  qui,  en  faisant  re¬ 
marquer  que  ce  fut  Lantech  ,  pciit-fils  de  Caïn  au  cinquième  de¬ 
gré,  (lui  pratiqua  le  premier  la  polygamie,  avant  deux  femmes  à 
la  fois  ,  nous  dit  qu’il  fut  maudit  de  Die»,  ayant,  en  cela,  violé 
l’ordre  que  Dieu  avait  établi  en  instituant  le  mariage  :  Primus 
Lantech  à  f)eo  malcdictus,  duabvs  marüafus  contra  nia  vu  je- 
ceptüm,  très  in  un  a  ni  came  ni  e^ctV.Tcrtull.  de  exhort.  cas/ .  ,rap .  5. 

L’idée  de  l'institution  primitive  du  mariage,  pour  être  l’union 
d’un  seul  homme  et  d’une  seule  femme,  s’était  conservée  très- 
long-temps ,  même  dans  le  paganisme.  Les  Romains  avaient  en 
horreur  la  polygamie ,  et  un  bigame  encourait  de  plein  droit  l’in¬ 
famie  par  l’édit  du  préteur;  l.  i  ,  if.  de  his  qui  not.  infam. 

Les  Germains  d 'avaient  aussi  qu’une  seule  femme.  Tant.,  de 
mor.  G  crm. 


i  oo, 


rvez  { 


du 


mariage ,  qu  r 


u’il  n’est  pas  néanmoins  de  l’csscnee  a  bsolue 
soil  r  union  d  un  homme  avec  une  seule 
femme;  cela  est  seulement  de  l'institution  du  mariage.  Dieu 
avant  institué  le  mariage  pour  être  fanion  dTun  homme  avec  une 
seule  femme,  il  n’est  pas  permis  a  un  homme  de  s’écarter  de  cet 
ordre  que  Dieu  a  établi,  ni  à  aucune  autorité  humaine  de  l'en 
dispenser.  Mais  Dieu  ,  qui  a  établi  le  mariage  pour  être  l’union 
d  un  homme  avec  une  seule  femme,  était  Lemaître  de  rétablir  au¬ 
trement  :  il  était  le  maître  d'établir  le  mariage  sans  qu’il  dut  être 
nécessairement  h  union  d  un  homme  avec  une  seule  femme  ,  et  de 
permettre  aux  hommes  d’en  avoir  plusieurs  ensemble,  il  est  vrai 
que  Dieu  ayant  destiné  le  mariage  pour  être  le  type  et  la  figure 
de  Funîon  de  son  fils  avec  son  Eglise,  son  unique  épouse,  il  était 
nécessaire  que  le  mariage  (Vit  l'union  d'un  homme  avec  une  seule 
femme.  M  ais  Dieu  était  le  maître  de  ne  pas  faire  servir  le  ma¬ 
riage  à  ce  type  et  à  cette  figure.  De  même  donc  que  Dieu  eût  pu, 
s'il  eût  voulu  ,  établir  dès  le  commencement  le  mariage  sans 
qu  i I  dût  être  l'union  d’un  homme  avec  une  seule  femme,  et 
permettre  à  tous  les  hommes  d'avoir  plusieurs  femmes  en  même 
temps;  de  meme  i!  a  pu  par  la  suite  permettre,  pour  des  raisons 
particulières,  a  certains  particuliers,  et  même  à  un  peuple  entier, 
d'avoir  plusieurs  femmes  :  c'est  ce  qu'il  a  fait  effectivement  à  l'é¬ 
gard  d'Ahraham  ,  de  Jacob,  de  David,  et  de  tout  le  peuple  juif* 
Dieu,  qui  av  ait  promis  à  ces  saints  patriarches  de  multiplier  leur 
race  comme  le  sable  de  la  mer,  leur  a  permis  d'avoir  plusieurs 
femmes  a  la  lois.  Abraham  a  eu  eu  même  temps  avec  sa  femme 
Sara  ,  Agar  sa  servante,  pour  sa  femme  du  second  ordre;  le  pa¬ 
triarche  Jacob  a  eu  en  meme  temps  pour  femme  Lia  et  Radie! , 
et  pour  femme  du  second  ordre,  Kaba  et  Xelpha. 
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1 1  ne  peut  être  douteux  que  ces  saints  patriarches,  qui  se  con¬ 
duisaient  par  îe$  inspirations  dont  Dieu  les  favorisait  t  n’aient 
contracté  ccs  mariages  avec  plusieurs  femmes  en  même  temps 
avec  la  permission  et  l'approbation  de  Dieu. 

Le  prophètrNathan  reproche  à  David,  entre  les  bienfaits  qu’il 
avait  reçus  de  Dieu,  que  celait  Dieu  qui  lui  avait  donné  ,  après 
la  mort  tic  Saul  ,  toute  la  maison  de  Saisi ,  et  les  femmes  de  Saiil, 
pour  les  avoir  pour  ses  femmes:  Dédit  tiùi domitm  domini  tm  ,  et 
uxores  do  mini  tui  in  sinu  tuo  ;  Reg.  i  i,  (2,8.  Puisque  c’était 
Dieu,  qui  avait  donné  à  David  les  femmes  de  Saiil,  pour  les 
avoir  pour  ses  femin  v1!?  j.  C  était  donc  par  l’ordre  de  Dieu  et  avec 
l'approbation  de  Dieu  qu’il  les  avait  en  même  temps  pour  ses 
femmes. 

En  lin  nous  voyons  ,  par  ce  qui  est  rapporté  de  la  loi  du  Deuté¬ 
ronome,  r/i.  î  i  ,  v.  i  j  ,  îfi  et  iy  ,  que  la  loi  supposait  qu’il  était 
permis  aux  Israélites  d’avoir  plusieurs  femmes  en  même  temps. 
Il  y  est  dit  :  Si  habitent  hotno  uxores  dans,  imam  dileetam  et 
altérant  otiiosam  ,  genuerintijuc  ex  en  libéras  ,  et  fuerit  fi  Uns  ndio- 
sœ  primogenitus  t  voluerityue  substantiam  s  nam  inter  filins  suos 
dh’idere,  non  poterit  filium  dilectœ  faeere  primogcnilitm  et  prœ- 
jerre  fitio  odiostr ,  etc. 

11  est  dit  aux  l’arulip.  11,24.  3  1  que  le  grand-prêtre  .loïadn  fit 
épouser  deux  femmes  à  Joas  :  acre  pi  t  ci  J  nia  du  uxores  ihtas  :  ce 
que  n'eût  pas  fait  ce  pontife  si  rempli  de  l’esprit  de  Dieu,  si  la 
polygamie  n’eûl  pas  été  alors  permise  aux  Juifs. 

101.  Tout  ce  qui  vient  d’être  dit,  peut  servir  à  concilier  ceux 
qui  soutiennent  que  la  polygamie  est  contraire  au  droit  naturel, 
et  ceux  qui  prétendent  qu'elle  n’y  est  pas  contraire.  Lu  considé¬ 
rant  dans  le  mariage  son  institution  primitive,  et  en  prenant  pour 
droit  naturel  l’ordre  que  Dieu  ,  auteur  de  la  nature,  a  élab  i  en 
instituant  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une 
seule  femme,  on  peut  dire  que  la  polygamie  est  contraire  au  droit 
naturel  ;  mais  en  considérant  le  mariage  seulement  en  tant  que 
mariage,  et  indépendamment  de  son  institution  primitive,  et  en 
ne  prenant  pour  droit  naturel  que  ces  lois  invariables  du  droit 
naturel,  dont  il  n’est  pas  possible  que  la  sagesse  divine  s’écarte 
jamais,  et  que  saint  f’homas  appelle  prima  prœcepta ,  un  peut 
dire  que  la  polygamie  n’est  pas  contraire  au  droit  naturel ,  puis¬ 
que  Dieu  dans  un  temps  l’a  permise,  comme  noua  l’avons  vu. 

102.  JNoiis  ne  parlons  que  de  l’espèce  de  polygamie  par  la¬ 
quelle  un  homme  aurait  en  même  temps  plusieurs  femmes.  L’au¬ 
tre  espèce  de  polygamie,  qu’un  appelle  polyandrie ,  a  toujours 
été  condamnée  ,  et  est  évidemment  contraire  au  droit  naturel  ; 

prop  ter  perturba  tionem  sang  niais.  Si  une  femme  a\ ait  plusieurs 
maris,  on  ne  pourrait  pas  savoir  quel  serait  le  père  des  ruions 
que  cette  femme  mettrait  au  monde.  2e.  Il  est  de  l'essence  du  ma- 
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ringc  que  la  femme  soit  assujettie  à  son  mari ,  qu’elle  lui  obéisse, 
qu’elle  le  suive  ou  il  voudra  demeurer:  mais  si  une  femme  avait 
f’n  même  temps  deux  maris,  elle  ne  pourrait  obéir  à  l’un  et  à 
V’aütre  quand  ils  lui  commanderaient  deux  choses  opposées  ;  elle 
ne  pourrait  les  suivre  l’un  et  l’autre,  quand  ils  voudraient  de¬ 
meurer  en  diffère  ns  lieux.  La  polyandrie  est  donc  contraire  à 
la  nature  (lu  mariage,  et  au  droit  naturel. 

to3.  A  l’égard  de  la  polygamie  ,  par  laquelle  un  homme  a  plu¬ 
sieurs  femmes  en  même  temps,  quoique  Dieu  l’ait  permise  dans 
un  certain  temps,  il  est  indubitable  que,  depuis  la  promulgation 
de  l’Evangile,  elle  est  défendue.  Jésus-Christ,  par  la  loi  évangé¬ 
lique,  a  rappelé  le  mariage  à  son  institution  primitive;  il  a  vou¬ 
lu  que  le  mari  et  la  femme  fussent  duo  in  carne  un 4. 

Cette  loi  avant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens  à  la  dignité 

J  ,  O 

du  sacrement  ,  cl  a  être  lu  type  et  la  ligure  tic  l’uniun  de  Jésus- 
Christ  avec  son  église;  sru  ramentum  magnum  in  Chris  ta  et  in 
ecclesiâ  ;  Paul  *  ad  Ephes*  5  y  3^  :  PéiHlse  étant  une*  et  Punique 
épouse  de  Jésus-Christ,  le  mariage  des  Chrétiens,  qui  est  la  figure 
de  cette  union,  doit  être  1  union  d  on  seul  homme  avec  une 
seule  femme. 

Jésus-Christ  s’étant  donné  à  son  église  tout  entier  et  sans  par¬ 
tage  ,  un  mari  doit  pareillement  se  donner  tout  entier  à  sa  femme 
et  sans  partage  ;  et  c’est  un  adultère,  lorsque,  du  vivant  de  sa 
femme  ,  il  en  épouse  une  autre  :  O  mais  qui  dirait  tii  uxorcm  suant, 
et  altérant  durit ,  mâchât  tir  ;  Luc,  xvi,  18.  Il  en  est  de  même  , 
lorsque  ,  sans  renvoyer  sa  femme  ,  il  en  épouse  une  autre  :  car 
quoiqu’il  commette  un  grand  pêché  en  renvoyant  sa  femme,  ce 
n’est  fias  cela  qui  le  rend  adultère  ,  mais  c’est  parce  qu’il  s’u¬ 
nit  avec  une  autre  femme,  du  vivant  de  celle  qui  demeure  tou¬ 
jours  sa  femme  ,  quoiqu’il  l’ait  renvoyée. 

C’est  donc  avec  raison  que  le  concile  de  Trente ,  sess.  aj, 
can.  2,  a  frappé  d’anathème  ceux  qui  diraient  qu’il  est  permis 
aux  chrétiens  d’avoir  plusieurs  femmes. 

Le  mariage,  tant  qu'il  n’est  pas  dissous  par  la  mort  de  Pline 
des  parties,  est  donc  un  empêchement  dirimant  qui  empêche  lu 
mûri  de  pouvoir  contracter  valablement  mariage  avec  une  autre 
femme,  et  la  femme  de  pouvoir  se  marier  valablement  avec  un 
autre  homme. 

iu4*  Cette  décision  a  lieu ,  quand  même  le  mariage  contracté 
avant  la  dissolution  du  premier,  aurait  été  contracté  de  bonne 
Itn  par  Pline  des  parties,  qui  aurait  un  juste  sujet  de  croire  que 
Puutre  partie  était  morte. 

Si,  par  la  suite,  Terreur  vient  à  sc  découvrir,  le  second  ma¬ 
riage  contracté ,  quoique  de  bonne  foi,  avant  la  dissolution  du 
premier,  sera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple,  le  cas  auquel  la  femme  d?un 

4* 
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soldat,  sur  des  certificats  en  bonne  forme.,  qui  attestaient  que 
son  mari  avait  été  tué  à  une  certaine  bataille,  aurait  contracté 
mariage  avec  une  autre  personne.  Si  son  mari  ,  qu’on  croyait  par 
erreur  avoir  été  tué  à  celte  bataille,  vient  à  reparaître  et  à  se 
faire  reconnaître ,  le  second  mariage  ,  que  cette  femme  a  con¬ 
tracté,  quoique  de  bonne  fui.,  avec  une  autre  personne,  doit 
être  déclaré  nul. 

Cela  a  lieu  ,  quelque  long  temps  qu’il  y  eût  crue  ce  premier 
mari  eût  disparu  ,  et  que  le  second  mariage  eut  été  contracté  ; 
car  le  premier  mariage  n'ayant  pu  être  dissous  que  parla  mort 
de  l  une  des  parties  ,  il  n’a  pas  cessé  d’ètre  un  empêchement  in¬ 
surmontable  à  la  validité  du  second. 

-  ,  *  1  ■■ 

Le  fameux  Jean  Maniant  ne  sVlait  représenté  qu’ après  qua¬ 
rante  années  d  abst  nee.  Sa  femme  ne  le  reconnaissait  plus  t  ou 
feignait  tic  ne  le  plus  reconnaître  :  le  mariage,  qu'elle  avait 
contracté  pendant  son  absence  ,  sur  la  foi  d’un  certificat  de  mort* 
ne  laissa  pas  d'être  déclaré  nuL  Pr oyez  l'arrêt  du  4  août  iG"4  ,  au 
troisième  tome  du  Journal  des  audiences* 

Tout  l'effet  de  la  lionne  foi  avec  laquclledcs  parties  ont  con¬ 
tracté  le  second  mariage,  est  que,  quoiqu'il  soit  nul,  les  cm  fan* 
qui  en  sont  nés,  ne  sont  point  réputés  bâtards  ?  et  qu'en  consi¬ 
dération  de  cette  bonne  foi  ,  ils  ont  dans  les  successions  de  leurs 
père  et  mère  les  mêmes  droits  qu'ont  des  en  fa  ns  nés  d'un  légi¬ 
time  mariage,  comme  nous  le  verrons  ailleurs* 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  sur  les  lieux,  néan¬ 
moins  si  £a  femme  et  son  second  mari  ont ,  depuis  le  second  ma¬ 
riage  ,  eu  des  avis  de  l'erreur  du  certificat  de  mort  du  premier 
mari,  sur  lequel  le  second  mariage  a  été  contracté,  et  que  des 
personnes  dignes  de  toi  attestent  que  le  premier  mari,  qu'on 
avait  cru  tué,  a  depuis  été  \  n  dans  quelque  endroit,  les  parties 
dûment  averties  de  Terreur  du  certificat,  sont ,  dans  le  ior  de 
la  conscience,  obligées  de  se  séparer. 

io5.  Une  personne  ,  qui  a  contracté  un  premier  mari  ngc,  no 
pouvant  pas  en  cou l racler  valablement  un  second,  tant  que  le 
premier  n’est  pas  dissous  parla  mort  de  la  personne  qu’elle  avait 
épousée  en  premier  lieu  ,  c’est  une  conséquence  que,  tant  qu  elle 
n’est  pas  assurée  de  sa  mort,  elle  ne  peut  passer  à  un  second  ma¬ 
riage  :  car  autrement  elle  se  mettrait  dans  le  risque  de  com¬ 
mettre  un  adultère  par  ce  second  mariage  ,  dans  le  cas  auquel 
le  premier  mariage  subsisterait  \  et  par  le  ristme  auquel  elle 
s’exposerait  volontairement, elle  sc rendrait ,  devant  Dieu,  coupa¬ 
ble  d’adultère  :  c’est  pourquoi  saint  Basile,  dans  son  épîlre  ca¬ 
nonique  à  Amphilcmue  ,  can.  Si  ,  dit  :  Quai  nuum  vir  secessit  et 
uoit  apparat,  antctiuàm  de  ejus  moite  certior facta  si! ,  cum  ah- 
qao  cokabitavit ,  mœckatur. 

11  est  vrai  que,  suivant  la  disposition  de  la  loi  romaine,  lors- 
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que  l’un  des  conjoints  avait  été  emmené  en  captivité,  et  qu’il 
s’était  écoulé  Le  temps  de  cinq  ans  sans  qu’on  eût  de  ses  nou¬ 
velles,  il  était  présumé  mort,  et  il  était  permis  à  l’autre  con¬ 
joint  de  se  marier  à  un  autre;  l.  6,  ff.  de  die  ont.  Mais  l’Eglise 
n’a  jamais  permis  aux  fidèles  d'user  de  cette  permission  que  la 
loi  séculière  accordait;  et  Justinien  l’a  abrogée  par  sa  novelle  1 17, 
cap.  1 1 . 

106.  De  même  qu’il  n’cst  pas  permis,  dans  le  for  de  la  cons¬ 
cience,  à  une  personne  qui  a  contracté  un  premier  mariage , 
de  passer  à  un  second  avec  une  autre,  avant  qu’elle  soit  assurée 
de  la  mort  de  la  personne  avec  qui  elle  a  contracté  le  mariage, 
de  même  il  n'est  pas  permis  à  un  prêtre,  dans  le  l’or  extérieur , 
de  marier  une  personne  qui  l’a  déjà  été,  sans  se  faire  repré¬ 
senter  un  extrait  mortuaire  de  la  personne  à  qui  elle  était 
mariée,  ou  des  certificats  équipoîlens  de  la  mort  de  cette  per¬ 


sonne. 


Cela  a  lieu  ,  quelque  long  temps  qu'il  y  ait  que  cette  personne 
soit  {ilwnle,  et  quelques  recherches  qu'on  ait  faites  sans  avoir  pu 
avoir  de  scs  nouvelles,  y  eûl-il  plus  de  trente  ou  quarante  ans. 
C’est  ce  que  nous  apprenons  de  la  décrût  île  de  Clément  III, 
qui  est  au  cbap.  19.  extr.  de  sponsal.  Ce  pape  étant  consulté  de 
mulieribus  quœ  viras  suos  capliailatis  vel  pérégrination is  causa 
absentes  ultra  sep  tenu  ium  fuerint  prœstolatve- ,  nec  certi/icari  pas¬ 
sant  de  vità  aut  morte  ipso rttm  ,  la  et  super  hoc  solUcitudinem 
adkibucrint  diligent  cm  ,  et  pro  juvenili  ata  te  ,  seu  fragilitate  car- 
nis  h  a  maria.2 ,  nequeunt  continere ,  petentes  ahis  copulari  ,  res- 
pondit  < jiwd ,  quantocumque  an  no  mm  s  patio  ità  romançant t  non 
possnnt  ad  al  10 ram  consortium  canonicê  convolave ;  nec  auctoritate 
ecclesiœ  permit  tus  contrahçre  ,  do  nec  vertu  ni  nuntiurn  recipiant 
de  morte  virorum. 

Les  actes,  qui  font  foi  de  la  mort  du  premier  mari,  à  l’effet 
que  le  curé  puisse  marier  la  veuve  sans  se  compromettre,  sont 
i°  un  extrait  du  registre  des  sépultures  de  la  paroisse  ou  de 
l’hôpital  où  il  est  décédé,  délivré  par  le  curé  ou  par  le  prêtre  à 
ec  préposé,  cl  légalisé  par  le  juge. 

2°.  A  défaut  de  cet  acte,  lorsque  le  registre  a  été  perdu  ,  ou 
lorsque,  par  la  négligence  du  curé,  l’acte  de  sépulture  n’v  a  pas 
été  porté,  on  peut  y  suppléer  par  un  acte  par  lequel  des  per¬ 
sonnes  dignes  de  foi  ont  attesté  devant  le  juge  quelque  fai  t  jus¬ 
tificatif  de  la  mort  de  ce  premier  mari;  put  à ,  qu’elles  ont  as¬ 
sisté  dans  un  tel  lieu  à  son  enterrement.  Cet  acte  expédié  en 
bonne  forme  par  le  greffier  de  la  justice,  équipollc  un  extrait 
mortuaire. 

Il  faut  que  le  fait  soit  attesté  au  moins  par  deux  témoins.  Si, 
dans  des  affaires  pécuniaires,  le  témoignage  d’un  seul  témoin 
aï* est  pas  suffisant  pour  faire  une  preuve  légitime,  etiamsi pree- 
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rlara •  curia  honore  prafulgtat  ;  L  y ,  cod.de  test.;  à  plus  furie 
raison,  il  ne  doit  pas  l'être  dans  une  matière  tic  cette  impor¬ 
tance. 

Sanchez  pense  qu’on  peut  s’en  contenter  en  un  cas;  savoir, 
lorsque  le  premier  mari  a  passé  tl;ms  un  pays  très-éloigné  ,  d’où 
il  est  extrêmement  difficile  d’avoir  des  nouvelles.  J'aurais  de  la 
peine  »  admettre  cette  exception  à  la  règle, 

M°.  Le  certificat  du  major  ou  du  commandant  d’un  régiment, 
qui  atteste  qu’un  homme  de  son  régiment  a  été  trouve  parmi 
les  morts  à  une  telle  action,  est  un  valable  certificat  de  mort. 

4".  I.c  laps  d'un  temps  de  cent  années  et  plus  ,  qui  s’est  écoulé 
depuis  la  naissance  d'une  personne,  forme  une  présomption  de 
droit  de  sa  mort,  suivant  les  lois,  qui  disent  que  is  finis  vitœ 
longisêitnits  est  ;  /,  8  ,  ff.  de  usttjr.  fcg.  et  alibi . 

107.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent,  qu’un  premier 
mariage,  dans  lequel  une  personne  se  trouve  engagée ,  est  un 
empêchement  dirimant  pour  un  second  qu’ci  le  contracterait 
pendant  que  ie  premier  subsiste,  n'a  lieu  que  lorsque  le  pre¬ 
mier  est  valable.  S’il  était  nul,  ce  qui  est  nul  ne  pouvant  pro¬ 
duire  aucun  ellet ,  quod  nu!  ht  ni  est  f  milium  producît  ejjertuin  ;  il 
ne  peut  pas  former  un  empêchement  dirimant  pour  un  autre 
mariage,  Néanmoins  celui ,  qui  a  contracté  un  mariage,  quoique 
nul,  ne  doit  pas  être  admis  à  en  contracter  un  autre  avant  que 
d  avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier,  ne  devant  pas  s’en 
rendre  lui-même  le  juge.  Mais  si,  dans  le  fait,  il  en  a  contracté 
un  autre,  celui,  qu'il  a  contracté  avant  que  d’avoir  fait  pronon¬ 
cer  la  nullité  du  premier  ,  ne  laissera  pas  d’être  jugé  valable,  si 
on  établit  par  lu  suite  la  nullité  du  premier.  C’est  ce  qui  a  été 
jugé  par  arrêt  du  28  juillet  iGqi  ,  sur  les  conclusions  de  M.  de 
Lamoignon ,  arrêt  qui  est  rapporté  au  cinquième  tome  du 
Journal. 

ARTICLE  V, 

De  l'empêchement  que  forment  les  voeux  solennels. 


108.  Les  vœux  solennels  de  religion  forment  dans  le  religieux 
proies  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  qui  le  rend  abso¬ 
lument  incapable  de  contracter  aucun  mariage.  Cet  f-inpêehe- 
rocut  dirimant  est  de  discipline  ecclésiastique,  et  il  n’a  pas  tou¬ 
jours  été  dirimant. 

1,1  est  vrai  que  le  mariage  a  toujours  été  défendu  dans  l’Eglise 
aux  personnes  consacrées  à  Dieu  par  des  vœux  ;  mais  celte  dé¬ 
fense  ne  formait  qu’un  empêchement  purement  prohibitif  ;  ni  la 
puissance  séculière  ,  ni  l’Eglise,  pendant  plusieurs  siècles,  n’en 
avaient  fait  un  empêchement  dirimant. 


PARTIE  III,  CHAPITRE  U.  X> 

À  l'égard  de  la  puissance  séculière  ,  nous  tro avons  bien  dans 
le  code  une  loi  de  l’empereur  Jovien  ,  qui  porte  la  peine  de 
mort  contre  ceux  <[ui  emploient  la  séduction  pour  épouser  des 
vierges  consacrées  à  Dieu  :  Si  quis ,  non  titrant  rapere,  sed 
attentare  tantum  ,  jungendi  causa  mutrunonli  ,  sacral  iss  inias 
virgules  au  s  ns  j  uerit  t  capitali  pœnâ  feita/ur;  L  ■  »,  rod.  de  Episc. 

cl  Clcr.  :  mais  nous  ne  trouvons  aucune  loi  qui  déclarenuU  les 

«  * 

mariages  contractas  librement  par  ces  personnes* 

A  l1  égard  de  la  discipline  ecclésiastique  *  le  pape  Innocent  i  ? 
cjuï  occupait  le  saicit-siége  au  cuimncnccment  du  cinquicme  siè¬ 
cle,  regardait  comme  valable  le  mariage  qnavaienl  contracté  des 
vierges  eu  n  sa  crées  à  Dieu;  puis(|ü’ayant  été  consulté  par  \  ic~ 
trier  j  é^ôque  de  Rouen  ,  il  lui  répond  qu’on  ne  doit  les  soumet¬ 
tre  a  la  pénitence  publique  qu’aprcsla  mort  de  leurs  maris  :  Ouœ 
Christ o  spiritualité}'  nupse:  tint  t  ve/a/  i  à  sarerdote  nurtierunt ,  si 
p  us  te  à  vet  publier  nvpscrini  ,  vel  se  danculà  corrupcnnt ,  non  eus 
admittendas  esse  ad  panitentiarn  agendarn  ,  n/si  /s,  rui  se  junxc- 
rant  y  deeesserit.  Il  ne  pouvait  y  avoir  d’autre  raison  fie  celte  dé¬ 
cision  ,  fju’alin  de  ne  les  pas  soustraire  à  leurs  maris:  donc  ce 
pape  regardait  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Augustin ,  en  son  livre  de  boita  vidui(atist  cap .  ,  dit 
aussi  en  termes  formels,  que  le  mariage  de  tes  personnes  est  va- 
laMc.  11  réfute,  en  cet  endroit ,  quel  ou  es  personnes  qui,  par  un 
zèle  peu  éclairé,  avaient  dit  que  ees  mariages  étaient  des  adultè¬ 
res  plutôt  que  des  mariages  :  Qui  dicunt  ,  dit  ce  père  ,  ta!  ht  ni  nup- 
tias  non  esse  nuptias ,  sed  adulteria  ,  non  vident  tir  diligenter 
constderare  quid  dirant ....  Fit  per  batte  opit.ioncm  non  parvum. 
malum  j  ut  à  mari  lis  séparent  ur  uxores  f  et  quum  'volant  cas  sé¬ 
para  tas  reddere  contincnlhr ,  faciunt  mari  t  os  carum  adultéras  y 
quuni  tixorilnts  vivis  altéras  d  axer  in  t,  Quapropter  non  passant  di~ 
cere  talcs  feeminas ,  si  uupserint,  adulteria  esse  non  conjugia  ; 
sed  non  dubitaverini  dicere  hos  lapsus  à  cas  ti  ta  te  quœ  -voue  fur 
Dco  y  adultéras  esse  pejores. 

Depuis,  le  concile  de  Calcédoine,  tenu  en  »  a  bien  dé¬ 
claré  qu  i!  n’était  pas  permis  aux  personnes  consacrées  à  Dieu 
par  le  voeu  de  religion  ,  de  contracter  mariage;  mais  il  ne  déclare 
pas  nul  le  mariage  de  ces  personnes;  il  prononce  seulement  con¬ 
tre  elles  la  peine  de  l’exeoinniunication  :  Si  quee  vitgo  se  dcdica- 
int  Dca  ,  sinuhter  mnnarltus  ,  non  lit  et  cis  nuptiis  jitngi  :  si  veto 
muent  i  Jucnnt  hoc  /orientes  ,  maneant  exeommun  ieati  ;  statut - 
mus  rerô  t  ts  passe  jierî  humain ( a tem  ,  si  ità  probarçrit  Fpisco- 
pus  lori.  Cône.  Chaleed.  eau.  iG. 

Saint  Leon,  qui  présida  à  ee  concile  par  ses  légats,  consulté 
par  Rustique  ,  évêque  de  Sorbonne,  sur  plusieurs  points,  répond 
n\i\s\  a  1  article  14  de  sa  ronsnllatiüii  :  Propositum  monacki  pro- 
prio  arbilrio  susceptum  descri  non  potcst  absque  peecato  ;  quod 
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enim  quis  vovit  Deo ,  dehet  ei  reddere  ;  undè  qui  refictâ  singula* 
ntatis  projessione  ,  ad  militiam  vel  ad  nu  plias  devoltUus  est,  pu¬ 
bliées  pœmtcntiœ  satis/actione  pur  garni  as  est  /  quia  et  si  innocens 
nulitia  f  et  honestum  potes t  esse  conjuguait  t  etectionem  meliorum 
deseruisse  transgress io  est . 

Cctle  lettre  est  la  seconde  des  lettres  de  ce  pape  ,  dans  l'édition 
du  père  Qu  usuel ,  et  la  quatre-vingt-douzième  dans  d’autres  édi¬ 
tions.  i  .e  pape  ne  dit  pas  que  le  mariage  du  moitié  est  nul,  mais 
seulement  qu’il  dort  être  soumis  à  la  pénitence. 

109.  L’auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  que  les  vœux 
de  religion  ont  commencé  dès  le  sixième  siècle,  au  temps  de  saint 
(irégoirc,  à  devenir  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  11 
se  londc  en  premier  lieu  sur  une  lettre  de  ce  pape,  qui  est  la 
neuvième  du  septième  livre  de  ses  lettres,  par  laquelle  il  ordonne 
à  Vital  lien  ,  évêque  de  Séponte  dans  la  Pouîlle  ,  de  faire  arrêter 
par  le  défenseur  de  l’église  ,  une  religieuse  de  son  Diocèse,  qui 
avait  quitte  l'habit  de  religion  pour  reprendre  l’habit  du  siècde  , 
et  de  la  faire  enfermer  dans  un  monastère  où  elle  fût  soigneuse- 

c 

ment  gardée.  Cette  lettre  n’a  aucun  rapport  à  la  question,  n’étant 
pa^  dit  ,  dans  celle  lettre,  ni  dans  la  suivante  écrite  au  défen¬ 
seur  sur  le  meme  sujet,  que  celte  religieuse  se  fut  mariée. 

La  profession  religieuse  était-elle  au  moins,  dans  le  vnc  siè¬ 
cle  ,  un  empêchement  dîrirnant  du  mariage?  Cet  auteur,  pour 
prouver  qu’elle  était  dès  ce  temps  regardée  en  Espagne  comme 
empêchement  dirimant,  cite  le  canon  02  du  quatrième  Concile 
de  Tolède  ,  tenu  en  633  ,  où  il  est  dit  :  Non  mil  fi  monaehorum 
egredientes  à  monasterio  ,  non  solàrn  ad  seeuhtm  revertuntur ,  sed 
etiam  uxores  accipiunt;  hi  revocati  in  eodem  manasterio  à  quo 
exieruntj  pœnitentiœ  deputenfur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la 
nullité  de  leur  mariage  ;  il  dit  seulement  qu’ayant  grièvement  pé¬ 
ché  et  causé  un  scandale  en  le  contractant  (ce  du  su  un  est  tou¬ 
jours  convenu),  ils  doivent  être  soumis  h  la  pénitence  dans 
le  monastère  d’où  ils  surit  sortis  ;  mais  il  ne  dit  pas  qu  ils  ne 
puissent  être  rendus  à  leur  femme  après  le  temps  de  la  prudence 
passé* 

Ce  qu’il  y  a  de  certain  sur  la  discipline  du  septième  siècle  a 
cet  égard  ,  c’est  que  ,  vers  la  fin  de  ce  siècle,  les  voeux  n Valaient 
pas  encore  regardés  en  Angleterre  comme  un  empêchement  diri¬ 
mant  de  mariage  ;  c’est  ce  que  nous  apprenons  du  pénitentîel  de 
Th  éodore  de  Lantorbéry,  qui  est  de  ce  temps*  Il  y  est  dit  en 
rarticle  18  :  Si  quis  mari  fus  votum  Domino  h  ah  et  virginitatis  7 
adjungatuT  uxon non  pimittat  uxorem,  sed  pœniteat  tribus 
annis • 

Ü  est  vrai  que  Gratien,  pour  accommoder  ce  canon  a  La  dis¬ 
cipline  de  son  siècle,  a  ajouté  avant  votum,  le  mot  simplex  :  mais 
les  correcteurs  romains  nous  attestent  que  ce  mot  simplex  ne  se 
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trouve  dans  aucun  des  anciens  manuscrits  de  ce  pénitentiel.  C’est 
donc  de  tous  ies  vœux  indistinctement  qu'il  est  dit , par  cet  article, 
que  l'homme,  qui,  au  mépris  de  son  voeu, a  contracté  mariage,  ne 
doit  pas  quitter  sa  femme,  et  que  le  vœu  ne  rend  pas  nul  son  mariage. 

Wous  trouvons  dans  le  huitième  siècle  ,  un  monument  qui 
prouve  que  la  profession  religieuse  n’était  pas  encore  un  empê¬ 
chement  dirimant  du  mariage. 

C’est  dans  une  réponse  faite  l’an  7 5  \ , par  le  papeEtienne  II  (j), 
qui  était  alors  en  France  ,  sur  plusieurs  points  sur  lesquels  il 
avait  été  consulté:  le  pape  répond  ainsi  ,  art.  7  :  De  monachis  et 
nonnis  de  monaslerio  fugtent ibits  in  Chaîcedonensi  ,  cap.  i(>  r  ità 
confine  fur  ;  Virpinetn ,  f/ùœ  se  Dco  consacraient ,  similiter  et  mo- 
nachum,  non  licerc  nuptialiajura  contrakcre :  qitod  si  hoc  1  menti 
fuçr in t  pénétrantes ,  axcommunicentur  ;  conjitentibus  autern  deere- 
vimus  ut  habeat  auctoritalem  épis  copus  humanitafem  miserkor- 
diamque  largiri.  ü  est  évident  que  le  pape  ne  regardait  pas  ces 
mariages  comme  nuis  ,  puisqu’il  veut  qu’un  s’en  tienne  ,  à  cet 
égard, à  ce  qui  avait  clé  ordonné  par  le  concile  de  Calcédoine,  qui 
(comme  tout  le  monde  en  convient  )  n’avait  pas  déclaré  nuis  ces 


mariages. 

1 10.  C’est  vers  le  dixième  siècle  que  l’on  commença  à  re¬ 
garder  ,  au  moins  dans  quelques  provinces  ,  le  vœu  de  re¬ 
ligion  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Le  con¬ 
cile  de  Troisli,  Trosleianum  ,  tenu  l’an  909,  apud  Trosleium 
in  paço  Sucssonico  ,  sous  le  roi  Ch  a  îles -le-Sim  pie  ,  est  formel  : 
il  est  dit  un  Capitule  8:  inferdicimus  ut  nullus  Dco  dévot  a  ni 
virguie  m ,  nullus  sub  Religionis  habita  consistentem  ,  s  tue  vî~ 
duitatis  continentiam  professant. ...  illicito  connubio  aui  vi  ,  a  ut 
consensu  aceipiat  con jugeai  /  quia  nec  oui  uni  poterit  esse  conju- 
gium  ,  quod  à  meliori propos  if  o  ad  détenus  ,  et  sub  fa  ho  no  mi  ne 
cufpa  ,  meestuosà  pollutions  et  for  nient  iottis  immundiliâ  ,  per - 
petratUT.  Le  concile  ne  pouvait  pas  dire  en  termes  plus  formels  , 
que  le  vœu  de  religion  (luit  être  réputé  un  empêchement  diri¬ 
mant,  ([li  en  disant  que  le  mariage  contracté  par  une  religieuse, 
n’est  pas  un  vrai  mariage,  nec  verum  poterit  esse  confugimn  y 
et  que  et*  crime  ,  sous  un  faux  nom  (de  mariage),  est  une  union 
incestueuse  et  une  fornication  ,  et  subjalso  nomme  culpa,  inc  es - 
tuosâ  poUutione  et  fornicatianis  anmundtt  ia  per  pet  ra  tu  r. 

Le  concile  de  Tribur  en  i’ranconie  ,  tètiu  quelque  temps  aupa¬ 
ravant  l’an  SgS,  est  aussi  cité  pour  prouver  que  la  profession  re¬ 
ligieuse  était  en  ce  temps  regardée  comme  empêchement  diri¬ 
mant.  Il  y  est  dit,  cap.  28  .•  Si  quù  sait  0  velamirte  consecratam  in 


(0  Ou  III,  car  entre  le  pape  Zacharie  et  celui-ci ,  il  y  avait  eu  un  autre 
Etienne,  qui  n’avait  survécu  que  <Ic  quatre  jours  à  sou  élection. 
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ronjugtiun  (îuxcrit*..,  prmcipimus  ut  ommnù  separcntur ,  ut  jura- 
niento  col lig en  fur  ulterius  *  sub  uno  non  cohabitent  tccto  ,  nec  fa- 
mihan  frm  colioquio  $  etc. 

Ce  canon  ne  lu  un  ut  pas  une  preuve  suffisante  :  il  ne  déclare 
pas  nul  le  mariage;  il  ordonne  une  séparation  *  ce  qui  peut  s’en¬ 
tendre  d’une  simple  séparation  d'habitation» 

Dans  le  douzième  siècle*  le  premier  concile  de  Latran  ,  tenu 
Tan  i  i2d*  sous  Calixte  1 1  *  can,  21  *  dit:  Presbyteris  ,  diaconibiis 9 
subdtaro nibtts  et  monachis  concUèinas  kabere  >  seu  matrimonia 
contrakere  intcrdicimus  *  contracta  quoqtte  matrimonia  ah  cjnsmo- 
dt  personts  disjun^i  f  et  perso  nas  ad  pœnitentiam  debere  redigi 
juxtà  sacrorum  canomun  definilioncm  judicam us. 

Il  est  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes  *  contracta  matri- 
monta  disjungi  ,  de  la  nullité  de  ces  mariages  ,  et  de  les  enten¬ 
dre  d  une  simple  séparation  d'habitation* 

lit*  Enfin  le  second  concile  de  Latran  ,  terni  fan  i  i  *  sous 
le  pape  Innocent  II  *  lève  toute  difficulté  ,  cl  a  établi  pour  règle 
générale  de  discipline  *  (pie  le  voeu  de  religion  devait  être  un 
empêchement  dirimant  de  mariage*  Il  est  dit  au  canon  :  S  ta- 
t  aimas  qua  tenus  cpiscopi...*  regu  lares  canon  ici  f  et  monachi ,  ai ~ 
que  catwersi  *  prof  es  si  qui  sanctum  t  r  ans gredt  entes  propositum  p 
uxores  siht  coputare  prœsumpserunt ,  separcntur  ;  hujusmodt  na ni¬ 
que  copulationem  quam  contra  ccelesias tica >11  régulant  constat 
esse  contractant  mxtrimoniü>!  nox  esse  censeurs.  Et  au  canon 
suivant  il  est  dit:  îd  ipsum  r/ttoque  de  sanctimmiialibus  fœ  minis  , 
si  f  quod  absit  j  nubere  attentavennt  f  ohservcin  decermmus * 
Depuis,  celte  discipline  a  toujours  etc  observée  dans  l’Eglise  * 
et  elle  a  été  confirmée  parle  concile  de  Trente  ?  qui  dit:  Si  quis 
dixeri t  regulares  castitatem  solemniter  professas  passe  matruno - 
muni  contrahere  f  contractumquc  validant  esse****  anathema  sit  ; 
S  es  s,  24  *  can*  9* 

Ce  droit  est  observé  dans  les  tribunaux  séculiers.  Nous  trou¬ 
vons  dans  le  recueil  de  Bardet *  &V\  chap*  11 5,  un  arrêt  du  17 
juillet  i63o  ,  qui  déclare  nul  le  mariage  de  G  liberté  d’Anglot* 
sur  les  conclusions  de  M.  Talon,  qui  les  fondait  sur  ce  que  ladite 
d'Ânglot  ayant  fait  profession  religieuse  ,  quoiqu'elle  eût  depuis 
embrassé  le  calvinisme,  était  incapable  de  mariage. 

112.  Observez  qu’il  n'y  a  que  le  vœu  solennel  de  religion* 
qui  se  lait  en  prenant  rtiSbit  de  religion,  et  en  faisant  profession 
dans  un  ordre  religieux ,  qui  soit  un  empêchement  dirimant  de 
mariage;  tout  autre  vœu  de  continence  ,  qu’aurait  fait  une  per¬ 
sonne*  n’est  qu’un  empêchement  prohibitif*  C’est  ce  que  décide 
le  pape  Alexandre  ni  :  Si  nec  habituai  suscepit,  nec  pro/essionem , 
sed  solummodo  votum  fecù ....  non  est  cogendas  matrimoniale 
•vota m  rescinderez  cap.  3»  cxt.  Qui  v attentes t  etc. 

Le  même  [KijtC  décide  la  mû  me  chose  au  chapitre  suivant,  a 
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'  'égard  d’une  femme  qui  avait  fait  vœu  du  chasteté  ,  en  recevant 
d’un  prêtre  le  voile  de  religieuse,  sans  entrer  dans  le  cloître  ,  ni 
quitter  ses  biens  ,  et  qui  s'était  depuis  mariée. 

Le  pape  Céleslin  1 11,  au  chapitre  sixième,  diet.  tît,t  dit  pareil¬ 
lement  :  Quod  volum  simplex  impedit  matrimamum  eontrahen- 
dtun  (  id  est  spnnsafia  de  futu.ro  matrimonio  contrahendo  )  non  di- 
rimit jam  contractuel. 

Boni  face  VIII ,  consulté  sur  la  question  ,  Quel  est  le  vœu  qu’on 
doit  appeler  solennel,  et  qui  forme  un  empêchement  dirimant 
de  mariage  :  Quod  -voium  dcheat  dici  snlcmne  r  etc  ad  dirimendum 
matrinionimn  effieax  ?  répond  qu’il  n’y  a  que  celui  qui  sc  (ait  par 
5a  réception  des  ordres  sacrés  ,  ou  par  la  profession  de  religion 
dans  un  ordre  approuvé  du  saint-siège  :  lllud  solum  vatum  de  1ère 
dit  i  solemnc,  tjuantum  ad post  contractuel  matnmonium  dirimen- 
durn  }  ijuod  solemnisatum  fuerit  per  mseeptionem  sacri  ordinis  , 
aul  per  prof essionem  express  a  m,  aut  tacitam farta  m  alicui  de  reli¬ 
gion  Unis  per  sedem  apostolicam  approbatis  ;  cap.  un.  dévot .  re- 
dernpf.  in  G0. 

t  il  Ce  qui  estait  tin  ns  etîl  te  décrétale ,  de  la  profession 
rilc  .  n!a  pas  lieu  ;  nous  ne  reconnaissons  point  de  profession  ta¬ 
cite;  nous  ne  reeon naissons  d’autre  profession  que  la  profession 
expresse,  laquelle  doit  être  laite  publiquement,  et  dont  i!  doit 
être  dresse  un  acte  inscrit  sur  un  registre  du  monastère  ,  destiné 
ü  écrire  tous  les  actes  de  vêtures  et  de  profession  t  et  qui  doit 
être  signé  de  la  personne  qui  a  fait  profession  ,  du  supérieur  ou 
de  la  supérieure  qui  l’y  a  reçue  ,  et  de  deux  témoins.  Ce  n’estque 
par  une  expédition  de  cet  acte  ,  qu’on  peut  prouver  la  profes¬ 
sion  religieuse  d’une  personne  et  attaquer  son  mariage  sur  le 
fondement  de  celle  profession.  Si  néanmoins  il  était  prouvé  que 
les  registres  ont  été  perdus  par  quelque  accident  ,  on  pourrait 
admettre  la  preuve  testimoniale. 

11  n’y  a  que  les  vœux  faits  dons  un  ordre  religieux  approuvé 
par  les  lois  du  royaume  comme  ordre  religieux,  qui  soient  regar¬ 
dés  comme  vœux  solennels  de  religion ,  capables  de  former  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  n’en  est  pas  de  même  de 
ceux  qu’on  fait  dans  quelques  congrégations  et  maisons  établies 
par  lettres-patentes  en  bonne  forme  ,  ruais  seulement  comme 
communautés  ecclésiastiques  ,  et  non  comme  ordre  religieux. 
Telles  sont  les  congrégations  et  maisons  des  Lazaristes  et  de  la 
doctrine  chrétienne.  Les  vœux  qu’on  y  fait  ne  sont  regardés  que 
c-nmme  vœux  simples,  et  non  comme  voeux  solennels  et  voeux  de 
religion  ;  et  en  conséquence  ils  ne  sont  point  un  empêchement 
dirimant  de  mariage. 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qu’on  fait  dans  quelques  communau¬ 
tés  de  femmes  ,  qui  ,  quoiqu’elles  aient  un  établissement  légal  , 
ne  sont  pas  néanmoins  établies  comme  religieuses. 
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i*4-  Enfin  ,  pour  que  les  vœux  solennels  de  religion  soient  un 
empêchement  dirimant  de  mariage,  il  faut  qu’ils  aient  été  vala¬ 
blement  faits  :  pour  cela,  outre  qu'ils  doivent  être  faits  dans  un 
ordre  religieux  approuvé  ,  il  faut  encore  que  Quatre  choses  con¬ 
courent  ;  i°  qu’ils  aient  été  faits  publiquement ,  et  qu’il  en  ait  été 
dressé  un  acte,  comme  nous  l’avons  dit;  2°  qu’ils  aient  été  faits 
librement  y  toute  espèce  de  contrainte,  qui  aurait  été  employée 
pour  obliger  la  personne  qui  les  a  faits,  à  lis  faire,  les  rend 
nuis  ;  3°  comme  l’exige  l’Ordonnance  de  Blois,  ai  l.  28  ,  qu’ils 
ment  été  préccd.  s  d'une  année  entière  de  probation  dans  le  monas¬ 
tère  depuis  la  veture  ;  4°  enlin,  suivant  ledit  article  ,  que  la  per¬ 
sonne  ,  qui  a  fait  profession  ,  ait  l  ape  de  seize  ans  accomplis.  A 
défaut  de  quelqu’une  de  ces  conditions,  la  personne  ,  qui  a  fait 
profession  ,  peut ,  dans  les  cinq  ans  ,  réclamer  contre  .ses  vœux ,  et 
se  pourvoir  pour  cet  effet,  ou  par  la  voie  ordinaire  devant  l'offi¬ 
cial,  ou  par  la  voie  de  l'appel  comme  d’abus,  au  Parlement.  S'il 
réussit ,  et  que  ses  vœux  soient  déclarés  nuis,  ou  par  un  jugement 
de  l’official ,  ou  par  un  arrêt  de  la  cour  ,  sur  un  appel  comme 
d’abus,  ils  ne  pourront  plus  former  un  empêchement  dirimant  de 
mariage;  Nam  qnod  nullu/n  est  milium  producit  effectuai  ;  et  il 
aura  pur  conséquent  la  liberté  de  se  marier. 

Lorsque  le  proies  a  laissé  passer  les  cinq  ans  sans  réclamer 
contre  scs  voeux,  il  y  est  par  la  suite  non— recevable»:  il  est  censé 
les  avoir  ratifiés  par  son  silence,  et  en  avoir  purgé  le  vice  :  ils 
sont ,  en  conséquence  ,  réputés  valables  ,  et  sont  un  empêchement 
dirimant  de  mariage. 


ARTICLE  VI. 


De  l’empêchement  qui  résulte  des  ordres  sacrés. 

Il5.  Les  ordres  sacrés,  qui  sont  la  prêtrise  (et  à  plus  forte 
raison  l'épiscopat),  le  diaconat  et  le  sous-diaconat ,  forment  un 
empêchement  absolu  qui  empêche  les  personnes,  qui  y  sont  en¬ 
gagées,  de  pouvoir  valablement  contracter  mariage  depuis  leur 
ordination. 

L’empêchement  de  mariage,  que  forment  les  ordres  sacrés  , 
n’a  pas  toujours  été  un  empêchement  dirimant;  cet  empêche¬ 
ment  ,  pendant  bien  des  siècles,  n’a  été  que  prohibitif. 

La  première  lui,  qui  a  ordonné  que  les  ordres  sacrés  fussent 
un  empêchement  dirimant  de  mariage,  est  lu  constitution  de  Jus¬ 
tinien  ,  qui  est  en  la  lyi  45,  Cad.  de  Episc.  et  Çlenc.  Avant  cette 
loi ,  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés,  qui  contrac¬ 
taient  mariage  depuis  leur  ordination  ,  n’encouraient  que  la  peine 
de  la  déposition  de  leur  ordre;  teur  mariage  était  valable.  Justi¬ 
nien,  par  ectîe  loi,  veut  qu'outre  la  peine  de  la  déposition,  leur 
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mariage  soit  nul ,  de  même  que  tous  ceux  qui  sont  défendus  par 
les  lois  civiles,  et  que  les  enfans  nés  de  ce  commerce  soient  re¬ 
gardés  comme  bâtards;  Quoniam  pœna  facinoris  hujus  in  s  via 
craf  sacetdotii  amssionc ,  sacros  au  (cm  canones  non  minus  quàm 
leges  valere  et  in/n  uostrœ  volant  leges  ,  sancimus  obi  in  etc  in  il  lis 
qttœ  sa  ni  s  canon  il)  us  per  Inde  ac  si  civil  (bus  insrriptu/n  esset  legi- 
bus.,...  et  pra’tcr  su pradictam  excidendi  à  ministerio  pœnam  ,  ne 
legitimos  quidem  et  proprios  esse  cas ,  qui  ex  hujusmodi  inordi- 
natû  constuprationç  nascuntur ,  aut  nati  sunt, 

Denis  Godefroi ,  en  une  de  ses  notes  sur  cette  loi,  pense  que 
Justinien  a  abrogé  par  la  suite  Ja  peine  de  nullité  de  ces  maria¬ 
ges;  car,  par  ses  nouvelles  constitutions,  il  sc  borne  à  prononcer 
contre  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés,  qui  se  ma¬ 
rient  depuis  leur  ordination ,  la  peine  de  déposition  de  leur  ordre  : 
Si  aliquis  presby ter  aut  dia conus  aut  subdiaconus  posteà  ducat 
uxorem  aut  concubinnm  ,  aut  palàm  aut  occulte ,  statini  suo  ca~ 
dut  ordinc ;  noc.  (i ,  cap .  5.  La  même  chose  se  trouve  nou,  22  , 
cap.  4*2* 

Dans  les  provinces  d'Occident,  qui  étaient  déjà  détachées  de 
l’empire  an  temps  de  Justinien,  et  où  l’on  ne  connaissait  que  le 
code  tliéodo.'îen  ,  nous  ne  voyons,  avant  le  douzième  siècle,  ni 
loi,  ni  canon  qui  ait  prononcé  la  peine  de  nullité  des  mariages 
contractés  per  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés  ,  de¬ 
puis  leur  ordination. 

Au  contraire,  le  concile  de  Paris,  tenu  dans  le  neuvième  siè¬ 
cle,  l’an  829,  sous  Louis-le-Débonnaire  et  Lothaire,  son  fils, 
nous  fournil  une  prouve  très-claire  que  le  mariage,  contracté 
depuis  l’ordination,  n’était  pas  alors  regardé  comme  nul.  Ce 
concile,  au  canon  35,  ordonne  l’observation  de  celui  de  Néocé- 
sarée  ,  dont  il  rapporte  les  termes  :  Pre^byter  (  est-il  dit)  si  uxo— 
rem  accepcrit  t  ah  ordinc  deponatur  ;  si  verô  fornieatus  fa  cri  t  , 
aut  adulterium  perpctraverii t  ampliùs  pefli  débet ,  et  sub  pæm- 
tentîâ  cogi.  Par  ce  canon  ,  la  fornication,  commise  par  un  prè- 
tre,  est  distinguée  du  mariage  qu’avait  contracté  ce  prêtre,  et  est 
plus  grièvement  punie  :  si  vero  fornieatus  fuerit ,  ampliùs  pèlli 
débet;  c’est-à-dire,  privé  de  la  communion,  et  réduit  pendant 
un  temps  à  l'état  de  pénitence.  Mais  si  le  mariage,  contracté  par 
un  prêtre  depuis  son  ordination  ,  eut  été  alors  regardé  comme 
invalide ,  la  consommation  de  ce  mariage  eût  été  une  fornica¬ 
tion;  on  n’aurait  pas  distingué  ce  mariage  de  la  fornication  : 
donc,  puisqu’on  l’en  distingue,  on  te  regardait  alors  comme  un 
véritable  mariage;  donc  la  prêtrise  n’était  pas  regardée  alors 
comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Dans  le  dixième  siècle,  le  concile  d’Ausbnurg,  tenu  l’an  963 , 
de  l’ordre  et  en  présence  de  l’empereur  Othon-lc-Grand  ,  où 
étaient  plusieurs  évêques  d’Allemagne,  des  Gaules  et  d’Italie , 
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défend,  pur  le  premier  de  ses  canons,  le  mariage  des  personnes 
qui  sont  dans  les  ordres  sacrés;  mais  c’est  à  peine  de  déposition 
de  leur  ordre  :  le  concile  ne  déclare  pas  nul  ce- mariage  :  Si  nuis 
cpisçoporum  ,  presùyteroruin  ,  diacnnorum  et  subdiaconoruni  , 
uxarcM  ncceperit ,  à  sibi  în/uncto  ojf'tcio  deponcndus  est ,  sicut  in 
cotu  ilio  Carthaifine/isi  tenefur. 

O 

La  collection  des  canons  que  fit  paraître  Burchard,  cvêque  de 
ormes  ,  qui  a  occupé  ce  siège  depuis  l’an  1008  jusqu’en  1026, 
us  fournit  aussi  une  preuve  qu’il  n’y  avait  point  encore  alors 
de  loi  ni  de  canon  qui  eût  fait  des  ordres  sacrés  un  empêchement 
dirimant  de  mariage;  car  s’il  y  en  avait  eu  quelqu'une  ,  cet  au¬ 
teur  ,  qui  a  recueilli  avec  soin  les  canons  qui  pouvaient  instruire 
de  la  discipline  observée  de  son  temps  dans  l’église,  n’eût  pas 
manqué  de  l’insérer  dans  sa  collée  lion.  Cependant  nous  trouvons 
Lien  dans  cette  collection,  au  livre  2,  le  cation  du  concile  de 
Néocésaréc,  qui  défend  aux  prêtres  de  se  marier,  à  peine  de  dé¬ 
position  ,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus,  et  plusieurs  autres 
canons  qui  ont  rapport  à  La  continence  qui  duil  être  observée  par 
les  prêtres  et  les  autres  ministres  des  autels  ;  mais  nous  n’en  trou¬ 
vons  aucun  ,  qui  ait  fait  des  ordres  sacrés  un  empêchement  diri¬ 
mant  de  mariage  :  d'où  on  peut  conclure  qu  i!  n'y  avait  encore 
alors  aucun  canon,  ni  aucune  loi,  qui  eût  établi  cet  empêche¬ 
ment.  Le l  argument  ,  quoique  négatif  ,  ne  laisse  pas  d  être  con¬ 
cluant;  car  il  n’est  pas  vraisemblable  que  s’il  y  avait  eu  quelque 
loi  ou  quelque  canon  qui  l’eût  établi,  il  eût  échappé  à  Burchard. 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  décret  d’Yves  de 
Chartres  ,  qui  est  ou  de  la  fin  du  onzième  sièrle,  ou  du  commen¬ 
ce  ment  du  douzième. 

Nous  avons  quelque  chose  de  plus  positif  dans  une  lettre  de 
ce  saint  évêque  (c’est  la  deux  cent  dix-huitième  )  à  Galon ,  évêque 
de  Paris  ,  qui  l  avait  consulté  sur  un  de  ses  chanoines  qui  s'était 
marié,  11  lui  répond  que  si  pareille  chose  était  arrivée  dans  son 
diocèse  ,  il  laisserait  subsister  le  mariage  ,  et  se  contenterait  de 
faire  descendre  le  coupable  à  un  ordre  inférieur. 

ii6.  Les  ordres  sucrés ,  qui ,  jusqu'au  temps  d’Yves  de  Char¬ 
tres,  n’avaient  formé  qu’un  empêchement  prohibitif,  ne  tardèrent 
pas  à  former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  comme  il 
paraît  par  le  canon  du  premier  concile  de  Latran  ,  et  bien  plus 
formellement  par  le  canon  du  second  concile  de  Latran  ,  rap¬ 
porté  supra  j  en  l'article  précédent ,  n.  1 10  et  11t. 

Ce  droit  a  depuis  été  constamment  sui\i  par  les  décrétales  des 
papes,  qui  se  trouvent  dans  le  corps  du  droit  canonique. 

Alexandre  111,  dans  sa  décrétale  qui  est  rapportée  au  chapitre 
premier  ,  ex t.  de  C  lerie.  conjug répond  ,  conformément  à  la  dé¬ 
cision  du  concile,  qu’un  ecclésiastique,  qui  s’est  marié  ,  s’il  n  est 
que  dans  les  ordres  mineurs,  doit  retenir  sa  femme  et  perdre  ses 
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bénéfices  ;  mais  s’il  était  sous-diacre  ou  dans  un  ordre  supérieur, 
il  doit  être  contraint  par  censures,  à  remoyer  sa  femme. 

Le  même  pape  ,  au  chapitre  4  ,  extr.  dict.  tif. ,  dit  que  le  ma¬ 
riage  qu’un  prêtre  a  contracté ,  u’esl  pas  un  véritable  mariage  : 
Sacerdot  es  ,  qui  nuptifis  contrahuni ,  ejuce  non  nuptiœ  }  sed  cott- 
tubirnia  surit  potiàs  nuncupanda  ,  etc. 

Jïoniface  VIII  déclare  pareillement  ,  cap.  \  ,  de  vot.  et  vot. 
redempt.  (>°f  t\ uc  les  ordres  sacrés  sont  un  empêchement  dirimant 
de  ma  liage  :  V  rasent  is  derlarantlum  du  xi  mus  oraculo  sa  net  amis, 
illud  sofam  vot  uni  dit/  delere  solenme  ,  (puant  àm  ad  post  coiit  fac¬ 
tum  matrimonium  dirimendtun  t  quod solemnisatum  fnerit  per  sus- 
ecptionem  suai  ordinis  ,  'net  per  professionem  ,  etc. 

Clément* \  ,  dans  le  concile  de  Vienne,  cap.  un.  de  çonj.  et 
a  fit  a.  in  Clément. ,  met  les  mariages  contractés  par  les  personnes 
engagées  dans  les  ordres  sacrés, au  même  rang  que  ceux  contrac¬ 
tes  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  «Ta limité  ,  et  excom¬ 
munie  ceux  (pu  les  ont  contractés  ,  jusqu'à  ce  qu'ils  se  séparent» 

Enfin  le  concile  de  Trente  a  prononcé  anathème  contre  ceux 
qui  soutiennent  que  les  personnes  ,  engagées  dans  les  ordres  sa¬ 
crés,  peuvent  contracter  mariage  , et  que  leur  i  îariage  *  si  valide. 
Voici  ses  tenues  :  Si  (jais  disent  clericos  in  sanis  ordin il) us  cons- 
titutos  ,  vel  tvgu  lares  cas/ itat  an  soient  ni  ter  pro/essos  passe  ma- 
trimaniurn  contraheic  j  contractvmqwe  vahdum  esse  ,  non  obs- 
tun/c  lege  ecclesiastbcâ  f  vel  veto —  anatkema  sit  /  s  es  s.  a4  ,  can. 
tj ,  de  reforin .  matrun. 

Y an-Espen  dit  que  ces  termes  ,  non  obs tante  lege  ceelesiasticâ, 
vcl  voto  t  ont  été  mis  dans  ce  canon  pour  donner  à  entendre  que 
le  concile  n'entendait  pas  décider  la  question  qui  était  entre  les 
théologiens ,  si  c  était  le  vœu  de  continence  tacitement  renfermé 
dans  la  réception  des  ordres  sacrés  ou  seulement  la  loi  ecclésias¬ 
tique  ,  qui  formait  l'empêchement. 

i  i y.  La  puissance  séculière  en  France  a  adopté  et  confirmé  la 
discipline  ecclésiastique  à  cet  égard  :  les  Purlcmens ,  conformé¬ 
ment  à  cette  discipline,  regardent  les  ordres  sacrés  comme  un 
empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  s'éleva,  à  cet  égard,  une  question  qui  fut  portée  au  Parlement 
de  Palis,  1G40,  dans  lequel  temps  l’exercice  de  la  religion  cal¬ 
viniste  était  encore  permis  eu  France.  La  question  était  desavoir 
si  le  mariage,  qu’un  prêtre  avait  contracté  après  avoir  embrassé 
le  calvinisme,  était  valable.  On  disait ,  en  faveur  de  ce  mariage, 
que  le  prêtre  ayant  cessé  d’être  de  la  communion  romaine  .  en 
embrassant  le  calvinisme,  et  n’étant  [dus  par  conséquent  soumis 
aux  lois  de  la  communion  romaine,  lorsqu’il  a  contracté  ce  ma¬ 
riage  ,  ces  luis ,  auxquelles  il  n’était  plus  soumis  ,  n  avaient  pu 
mettre  un  obstacle  à  .sou  mariage.  Néanmoins  l’arrêt  déclare  le 
mariage  nul  et  abusif.  La  raison  est,  que  la  discipline  de  l’Eglise, 
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qui  défend  le  mariage  des  personnes  constituées  dans  les  ordres 
sacrés,  à  peine  de  nullité,  ayant  été  reçue  et  adoptée  en  France 
par  la  puissance  séculière,  la  défense  du  mariage  de  ces  per¬ 
sonnes,  à  peine  de  nullité ,  est  une  loi  de  l’Etat  aussi  bien  que  de 
l’Eglise;  u  où  il  suit  que  ce  prêtre,  dans  qui  la  profession  de  cal¬ 
vinisme  n’avait  pas  effacé  sa  qualité  de  prêtre,  étant  demeuré 
sujet  aux  luis  de  l’Etat,  n’avait  pu  valablement  contracter  mariage 
contre  les  lois  de  l’Etat  ,  (pii  défendent  le  mariage  des  urètres. 
Cet  arrêt  est  rapporté  par  Soefvc. 

Il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  cette  question  ,  n’y  ayant  plus 
d'autre  religion  en  France  que  la  religion  catholique  romaine, 
uS.  Cet  arrêt  peut  servir  à  ia  décision  d’une  autre  question 
qu’un  a  faite  autrefois,  au  sujet  d'un  sous-diacre  qui  avant  en¬ 
couru  l'irrégularité  par  un  meurtre  qu’il  avait  commis,  s'était 
depuis  marié.  Là  question  était  de  savoirs!  le  mariage  qu’il  avait 
contracté  depuis  qu’il  avait  encouru  l'irrégularité  ,  était  valable. 
Lo  raison  de  douter  était,  que  le  motif,  qui  a  porté  l’Eglise  à 
obliger  les  personnes  constituées  dans  les  ordres  sacrés,  à  garder 
la  continence,  et  à  leur  défendre  de  se  marier,  étant  l'incompa¬ 
tibilité  qui  paraissait  se  trouver  entre  la  pureté  qu'exigeaient  les 
fonctions  sacrées  de  leur  ministère,  et  l’usage  charnel  du  ma¬ 
riage,  l'ecclésiastique  étant ,  par  l'irrégularité  qu’ri  a  encourue, 
devenu  incapable  de  ces  fonctions  sacrées,  il  devait  cesser  d’être 
incapable  de  contracter  mariage.  Nonobstant  celle  raison,  le 
pape  Alexandre  III ,  consulté  sur  cette  question,  décide  que  le 
sous-diacre  qu’on  disait  avoir  encouru  l'irrégularité  parmi  meur¬ 
tre  qu’il  avait  commis,  soit  qu’il  l’eût  commis,  soit  qu’il  ne  l'eût 
pas  commis,  ne  pouvait  pas  se  marier  valablement  ;  cap.  ia 
fine }  extr.  de  val.  et  vot.  redempt.  La  raison  est  que  Nemo  ex  de- 
/ir/a  suo  jus  consequi  potest.  Un  crime,  qui  fait  encourir  à  un 
ecclesiastique  l’irrégularité,  ne  peut  donc  lui  donner  le  pouvoir 
de  contracter  mariage,  qu’il  n’a  pas. 

L’arrêt,  que  nous  avons  ci-dessus  rapporté  ,  vient  à  l’appui  de 
la  décision  du  pape  Alexandre.  Si,  suivant  cct  arrêt,  un  prêtre 
apostat,  qui  est  sorti  de  l’Eglise  par  une  profession  ouverte  du 
calvinisme1;  continue  d’être  sujet  à  la  loi  qui  défend,  le  mariage 
des  prêtres,  à  plus  forte  raison,  celui,  qui  a  seulement  encouru 
l’irrégularité,  doit-il  y  demeurer  sujet. 

r  it).  Il  nous  reste  à  observer  que  les  ordres  sacrés  sont  bien 
un  empêchement  dirimant,  à  l'égard  du  mariage  que  l'ecclésias¬ 
tique  contracterait  depuis  sa  promotion  aiixdits  ordres;  mais  ils 
ne  rompent  pas  celui  qu’il  a  contracté  avant  sa  promotion,  quand 
meme  il  n’aurait  pas  été  consommé.  (Lest  ce  qu’a  décidé  lé  pape 
Jean  XXI ï  :  IJ  cct  (dit  ce  pape),  votum  solemnisatum  per  sacri 
susccptioncm  ordinis  ,  cjuantùm  ad  impediendum  matrimonium 
contrahendum  ,  (te  dirimendum  }  si  pas:  contractum  fuerit  secun- 
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t Juin  y  ht  fa  (a  canon  tint  sit  efjïcax  reputandùm  j  ad  dissolvendum 
îàmen  prîùs  contractum,  etiamsi  par  carats  copularn  non  fiterit 
consummatum ,  (cùm  nec  J  are  diaino  ,  a  ce  per  sacras  ca  noues  rt- 
periatur  hoc  statutui w)  inualidum  est  censctiditm.  Cap.  ! ,  de  voto 
cl  voti  redempt.  in  cxtraaag.  Jean. 

Observez  que  la  personne  mariée  ,  qui  s’esl  fait  promouvoir 
aux  ordres,  doit  être  interdite  des  fonctions  de  son  ordre,  et 
qu’elle  n’y  peut  être  rétablie  que  sui  vant  ce  qui  est  prescrit  injrà, 
part.  6 j  ch.  2,  art.  2. 

,IHÊ 


CHAPITRE  Iir. 


Des  empéchemens  dirimans  relatifs ,  ou  de  1  incapacité  qu  ont  cer¬ 
taines  personnes  de  se  marier  ensemble. 


120.  Nous  appelons  cmpcchctncns  dirimans  relatifs  f  Ceux  qui 
empêchent  deux  personnes,  en  (pii  lisse  rehdontrent,  de  pouvoir 
se  marier  valablement  ensemble ,  quoiqu’elles  puissent  se  marier 
à  d'au  1res. 

Nous  en  trouvons  neuf  espèces;  t°la  parenté  naturelle;  2wrnf- 
(inité;  il0  la  parenté  civile;  4°  b*  parenté  spirituelle  ;  5°  l'empê¬ 
chement  nui  résulte  de  l'honnêteté  publique;  6°  l'empêchement 
qui  résulte  du  rapt  et  de  la  séduction;  70  celui  qui  est  entre  l’un 
des  conjoints  psr  mariage,  et  son  adultère  ;  8“  celui  qui  est  entre 
l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  le  meurtrier  de  l’autre  ;  celui 
qui  naît  de  la  diversité  de  religion. 


ARTICLE  premier. 


De  l ’ cm pë'c h enietit  qui  résulte  de  la  parenté  naturelle. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe  ,  ce  que  c’est  que 
la  parenté  naturelle,  et  quelles  sont  les-  manières  de  compter  les 
degrés  de  parenté.  Nous  verrons,  dans  un  second  paragraphe, 
quelles  parentés  forment  un  empêchement  dirimant  de  mariage, 
et  quels  ont  été  les  différons  changemens  de  discipline  à  cet 
egard. 

S  I.  Ce  que  c'est  que  la  parenté ,  et  quelles  sont  les  manières  de  compter  les 

degrés  dans  les  différentes  lignes  do  parenté. 

12t.  ï.a  parenté  naturelle  est  la  liaison,  que  la  nature  a  mise 
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entre  tiens  persunues  (pii  descendent  un  l’une  de  i’autre  ,  ua 
d'une  Souche  commune.  Ces  termes  de  la  définition,  qui  descen¬ 
dent  C une  de  l’autre  ,  désignent  la  parenté  de  la  ligne  directe  : 
ceux-ci,  ou  d’une  souche  commune  ,  désignent  la  parenté  de  la 
ligne  collatérale. 

t22.  On  appelle  ligne  de.  parenté  ,  la  suite  des  personnes  par 
lesquelles  la  parenté  est  formée  entre  deux  paréos. 

Il  y  a  deux  lignes  de  parenté,  la  directe  et  la  collatérale. 

La  ligne  directe  est  la  suite  des  personnes  qui  descendent  de 
moi  ,  qu’on  appelle  ligne  directe  descendante  ;  et  celle  des  per¬ 
sonnes  de  qui  je  descends  ,  qu’on  appelle  ligne  directe  ascen¬ 
dante. 

Dans  la  ligne  directe  descendante,  sont  le  fils,  le  petit-fils, 
l'arrière  petit-fils  :  dans  l'ascendante,  sont  le  père ,  l’aïuel  ,  le 
bisaïeul,  etc. 

La  ligne  collatérale  est  la  suite  des  personnes,  par  lesquelles 
l’un  des  pareils  est  descendu  de  la  souche  commune  dont  son  pa¬ 
rent  est  descendu, 

ia3.  On  appelle  degré  de  parenté  ,  la  distance  qu'il  y  a  entre 
deux  parons,  qui  se  règle  par  le  nombre  des  générations  qui  for¬ 
ment  leur  parenté,  de  manière  qu’on  compte  autaut  de  degrés 
qu’il  y  a  de  générations. 

124.  Il  n’y  a  qu’une  seule  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté  dans  la  ligne  directe  ,  soit  par  le  droit  civil,  soit  par  le 
droit  canonique:  on  y  compte  autant  de  degrés  de  parenté  qu’il 
v  a  eu  de  générations  qui  l’ont  formée. 

Par  exemple,  je  suis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon 
fils,  parce  qu'il  n'y  a  eu  qu'une  génération  qui  a  formé  la  pa¬ 
renté  que  j’ai  avec  mon  fils.  Je  suis  au  second  degré  de  parenté 
avec  mon  petit-fils,  parce  qu'il  a  fallu  deux  générations  pour 
former  la  parenté  que  j’ai  avec  lui:  il  a  fallu,  i°  que  j’aie  engen¬ 
dré  mon  fils;  2°  que  mon  fils  ail  engendré  mon  petit-fils.  Je  suis 
au  troisième  degré  de  parenté  avec  mon  arrière  petit-fils;  car 
trois  générations  ont  formé  la  parenté  que  j’ai  avec  lui  :  t°  j’ai 
engendré  mon  fils:  20  mon  fils  a  engendré  mon  petiL-fils  ;  mon 
petit-fils  a  engendré  mon  arrière  petit-fils.  Par  la  même  raison, 
je  suis  au  quatrième  degré  avec  le  fils  de  mon  arrière  petit-fils, 
parce  qu’il  y  a  eu  quatre  générations  pour  venir  de  moi  à  lui;  et 
jic  deinceps  des  autres  degrés. 

Il  en  est  de  même  dans  la  ligne  ascendante.  Je  suis  au  premier 
degré  de  parenté  avec  mon  père  ,  parce  qu’une  seule  génération 
a  formé  cette  parenté.  Je  suis  au  second  degré  avec  mon  aïeul , 
parce  que  deux  générations  ont  formé  cette  parenté  :  mon  aïeul 
a  engendré  mon  père,  et  mon  père  m’a  engendre.  Je  suis  au 
troisième  degré  avec  mon  bisaïeul ,  parce  qu'il  y  a  trois  généra¬ 
tions  de  lui  à  moi  :  il  a  engendré  mon  aïeul;  20  mon  aïeul  a 
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engendré  mon  père  ;  3”  mon  père  m’a  engendré  ;  et  sic  dèineeps 
des  autres  degrés.  .  "* 

125,  À  l’égard  de  la  ligne  collatérale,  la  manière  de  compter 
les  degrés  suivant  le  droit  cationique,  est  différente  de  celle  du 
droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  droit  civil,  pour  compter  les  degrés  de 
parenté  en  ligne  collatérale ,  il  faut  compter  toutes  les  généra¬ 
tions  qu’il  y  a  en  montant  depuis  moi  jusqu’à  ta  souche  commune, 
cl  toutes  celles  qu'il  y  a  en  descendant  depuis  la  souche  com¬ 
mune  jusqu’à  mon  parent. 

Suivant  cette  manière  de  compter*,  il  n’y  a  point  de  premier  de¬ 
gré  de  parenté  dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté  ,  que  j’ai  avec 
mou  frère,  qui  est  le  plus  proche  parent  que  je  puisse  avoir  en 
ligne  collatérale,  est  une  parenté  au  second  degré;  car  il  y  a  une 
génération  pour  aller  de  moi  à  mon  père,  qui  est  notre  souche 
commune;  et  il  y  en  a  une  autre  pour  descendre  de  mon  père  à 
mon  frère.  Mon  père  m’a  engendre  ,  et  mon  père  a  engendré  mon 
frère;  cela  fait  deux  générations,  et  par  conséquent  deux  degrés. 
Suivant  celte  manière  de  compter,  je  suis  au  troisième  degré  avec 
mon  oncle;  car  il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis  moi 
jusqu’à  mon  aïeul,  qui  est  notre  souche  commune,  et  une  géné¬ 
ration  en  descendant  de  mon  aïeul  à  mon  oncle  ;  ce  qui  fait  trois 
générations,  et  par  conséquent  trois  degrés. 

Je  suis  au  quatrième  degré  avec  mon  cousin  germain  :  car  ify  a 
deux  générations  en  montant  depuis  moi  jusqu’à  notre  aïeul ,  qui 
est  notre  souche  commune  ;  et  dfeux  générations  en  descendant  de 
ce;  aïeul  jusqu’à  mon  cousin  germain  ;  ce  qui  fait  quatre  généra¬ 
tions,  et  par  conséquent  quatre  degrés. 

Par  la  même  raison,  je  suis  au  sixième  degré  avec  mon  cousin 
issu  de  germain  :  car  il  y  a  trois  générations  pour  monter  depuis 
moi  jusqu’à  notre  bisaïeul,  qui  est  notre  souche  commune,  et  trois 
pour  descendre  de  cette  souche  commune  jusqu’à  ce  cousin;  ce 
qui  fait  six  générations,  et  par  conséquent  six  degrés. 

Il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

126.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté,  suivant  le 
droit  canonique,  est  différente  de  celle  du  droit  civil:  on  n’y 
compte  que  les  générations  de  ;  un  des  parens  jusqu’à  la  souche 
commune;  au  lieu  que,  suivant  le  droit  civil ,  on  compte  les  gé¬ 
nérations  des  deux  parens.  Ou  la  ligne  de  parenté  est  égale,  ou 
elle  est  inégale. 

La  ligue  de  parenté  est  égale ,  lorsque  l’un  et  l’autre  parens 
sont  dans  une  distance  égale  de  la  souche  commune,  comme  le 
sont  des  frères,  des  cousins  germains,  des  cousins  issus  de  ger¬ 
mains  ,  etc. 

Elle  est  inégale,  lorsque  l’un  des  parens  est  plus  éloigné  de  la 
souche  commune  que  ne  l’est  l’autre,  comme  dons  la  parenté  qui 
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est  entre  un  oncle  et  un  neveu,  entre  mot  et  le  fils  de  mon  cou¬ 
sin  germain  ,  etc. 

Lorsque  la  ligne  est  égale,  on  compte  les  générations  qu'il  y 
a  depuis  l’un  des  parons  seulement  jusqu’à  la  souche  commune  ; 
il  n’importe  lequel  ;  et  il  y  a  autant  de  degrés  de  parenté  qu’il  y 
a  de  générations  de  ce  parent  jusqu’à  la  souche  commune. 

Pur  exemple,  suivant  celle  manière  de  compter,  deux  frères  sont 
au  premier  degré  de  la  parenté  collaterale,  parce  qu'il  n’y  a 
qu’une  génération  depuis  l’un  des  frères  jusqu’au  père,  qui  est  la 
souche  commune.  Deux  cousins  germains  sont  au  second  degré, 
parce  qu’il  y  a  deux  générations  depuis  l’un  de  ces  cousins  jus¬ 
qu'à  l'ait  ul ,  qui  est  leur  souche  commune.  Les  enfans  des  cou¬ 
sins  germains,  que  nous  appelons  issus  de  germains  ,  sont  au  troi¬ 
sième  degré,  parce  qu’il  y  a  trois  générations  depuis  l’un  d’eux 
jusqu’à  leur  bisaïeul ,  qui  est  leur  souche  commune.  Les  enfans  de 
ces  issus  de  germains  sont  au  quatrième  degré,  parce  qu’il  y  a 
quatre  générations  depuis  l’un  d  eux  jusqu’à  leur  trisaïeul ,  qui 
est  leur  souche  commune  ;  et  il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

l  !e  que  nous  venons  de  dire  est  renfermé  dans  cette  maxime  :  In 
lineâ  collât  eralt  œquali ,  quota  gradu  ttnarf  turque  cognât  or  uni  per - 
sort  a  dis  fat  à  comnutni  stipite,  tôt  gradibus  distant  cognât  i  inter  se. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  compte,  à  la  vérité,  que  les  généra¬ 
tions  qu’il  y  a  depuis  l’un  des  paréos  jusqu’à  la  souche  commune  j 
maïs  on  doit  les  compter  depuis  celui  des  paréos  qui  est  le  plus 
éloigné  de  celte  souche  commune. 

o  ,  t 

Par  exemple,  suivant  cette  manière,  un  oncle  et  un  neveu 
sont  entre  eux  au  second  degré  de  parenté  collatérale:  car  de¬ 
puis  le  neveu,  qui  est  la  personne  la  pins  éloignée  de  la  souche 
commune  ,  jusqu’à  son  aïeul,  qui  est  le  père  de  l’oncle,  et  leur 
souche  commune  ,  il  y  a  deux  générations,  et  par  conséquent  deux 
degrés. 

Parla  même  raison,  un  grand-oncle  et  son  petit-neveu  sont 
au  troisième  degré;  car  depuis  le  petit-neveu  jusqu’à  sou  bisaïeul, 
qui  est  le  père  de  sou  grand-oncle,  cl  leur  souche  commune,  il  y 
a  trois  générations. 

C’est  ce  qui  est  renfermé  dans  cette  règle  :  In  lineâ  collateral/ 
incequali ,  quota  gradu  remottar persona  disiat  à  commuai  stipite, 
lot  gradtbus  distant  cognât  i  inter  se, 

127.  Ou  ne  sait  pas  bien  quand  a  commencé  dans  l’église  cette 
manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages , 
différemment  du  droit  civil.  Il  est  certain  qu'elle  était  inconnue  du 
temps  de  saint  Ambroise;  car  ce  saint  docteur,  dans  sa  lettre  à 
Paterne,  qui  est  la  soixanle-dixième  dans  Y  édition  des  Béné¬ 
dictins f  pour  le  dissuader  du  mariage  qu’il  voulait  faire  de  son 
fils  avec  la  nièce  de  son  fils,  place,  conformément  à  la  manière 
de  compter  du  droit  civil,  la  parenté  de  l’oncle  avec  sa  nièce, 
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dans  le  troisièmedegré,  et  celle  des  cousins  germains  dans  le  qua¬ 
trième  degré.  Lex  divin  a  (dit-il  )  etium  patrueles  frai  res  prohibât 
convenue,  qui  sibi  qüakto  sociantur  gradu  ;  hic  autcni  (  le  degré 
d’oncle  et  de  nièce,  dans  lequel  Paterne  voulait  marier  son  fils) 
gradus  tertius  est,  qui  etium  civî/i jure  à  consortio  conjugii  exceptas 
videtur . 

Le  plug  ancien  monument  qu’on  produit  de  celte  manière  de 
compter  les  degrés  de  parenté  différemment  du  droit  civil ,  se 
trouve  dans  la  lettre  du  pape  saint  (Grégoire  à  saint  Augustin  de 
Cantorbéry ,  qui  a  été  écrite  sur  la  tin  du  sixième  siècle,  ou  tout  au 
plus  tard  au  commencement  du  septième*  Par  cette  lettre,  laite  pour 
répondre  aux  questions  de  saint  Augustin  ,  sur  la  conduite  qu’il 
devait  tenir  à  l’égard  des  nouveaux  Cbr  ctiens  d’Angleterre,  ce 
pape,  sur  la  question  de  savoir  à  quel  degré  de  parenté  les  ma¬ 
riages  devaient  leur  être  permis,  s’exprime  ainsi  :  Qttatdam  ter - 
rend  lex  in  Romand  repub  lied  permit  fit  ut  sive  fratris,  sîve  sn~ 
mris ,  seu.  duorum  fratrum  germa  no  mm ,  vel  duarum  s  oronuit  fi  lias 
et  fit  lia  misccantur  ;  sed  ex  périment  o  didicimus  ,  ex  fait  conjugio 
soùo/em  non  passe  succrcscere  f  et  sacra  lex  prohibet  coguationis 
turpitudincm  revelare  :  undè  necessc  est  ut  jam  tertia  vcl  quaria 
generatio  jideliutn  lie  enter  sibi  jungi  debcat;  nam  sccunda  quant 
diximus  ,  à  se  omnimodo  débet  abstinere.  Elle  est  au  tonie  ?.  de 
l’édition  des  Bénédictins,  page  1129. 

Les  cousins  germains,  entre  lesquels  saint  Grégoire  veut  que 
le  mariage  soit  défendu  ,  sont  placés  dans  le  second  degré ,  suivant 
la  manière  de  compter  du  droit  canonique  d’aujourd'hui,  diffé¬ 
rente  de  celle  du  droit  civil ,  qui  les  place  dans  le  quatrième. 

Les  Anglais,  qui  avaient  été  convertis  à  la  foi  par  saint  Au¬ 
gustin  de  Canlorbéry,  disciple  de  saint  Grégoire,  comptaient  de 
cette  manière  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages.  Le  canon  xiti 
du  Peu  il  en  ciel  de  Théodore  de  Cantorhéry,  qui  est  de  la  du 
du  septième  siècle  ,  s’exprime  ainsi  :  In  tertid  prnpinquitafc 
c  a  rnis  ,  seeundàm  Grevcos  licet  nubere ,  in  quintâ  sccundàm  Ro¬ 
man  os,  etc . 

1!  est  visible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  du  droit 
civil,  selon  laquelle  le  troisième  degré  est  celui  de  l'oncle  et  de 
la  nièce,  de  la  taule  et  du  neveu;  car  le  mariage  n’était  pas  permis 
chez  les  Grecs  dans  ce  degré.  Ces  termes,  in  tertid ,  ne  peuvent 
s’entendre  que  des  cousins  issus  de  germains,  selon  la  manière  dé¬ 
compter  du  droit  canonique. 

ü 8.  Cette  manière  de  compter  tes  degrés  de  parenté  diffé¬ 
remment  du  droit  civil ,  ne  s’était  pas  établie  partout  en  même 
temps;  dans  le  milieu  du  septième  siècle  on  les  comptait  encore 
en  Espagne  suivant  le  droit  civil.  Nous  trouvons  dans  le  décret 
de  Gratien,  tans.  35,  q.  5,  can.  G,  un  morceau  tiré  d  Isidore, 
archevêque  de  Séville,  qui  fiorissaU  en  ce  temps  où  Isidore,  en 
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faisant  l’énumération  des  diiFérens  degrés  de  parenté,  les  compte 
suivant  la  manière  de  les  compter  du  droit  civil. 

129.  A  l'égard  de  la  France,  nous  trouvons,  vers  le  milieu  du 
huitième  siècle,  un  monument  qui  nous  paraît  prouver  que  l’on 
y  comptait  déjà  ,  en  ee  temps ,  les  degrés  de  parenté  pour  tes  ma¬ 
riages,  à  la  manière  du  droit  canonique.  C’est  le  premier  canon 
du  concile  de  Compïègne,  tenu  Van  ’jS'j ,  sous  le  roi  Pépin  ,  et 
qui.  est  rapporté  parmi  les  capitulaires  et  ordonnances  de  ee 
prince.  H  y  est  dît:  Si  in  quart â progenic  repertifuerint  conjuncti, 
non  separamus  ;  in  tertiâ  sépara  ntur,  et  cos  qui  unus  in  quartâ  et 
alius  in  tertiâ  sihi pertinent  ,  et  conjimcti  inveniuntur,  separamus. 
Il  est  évident  ijue,  par  ce  canon,  les  degrés  sont  comptés  à  la 
manière  du  droit  canonique  :  car  selon  la  manière  de  compter  du 
droit  civil,  qui  compte  les  générations  des  deux  pu  rens,  on  ne 
dirait  pas  si  l’un  est  au  trois  et  l’autre  au  quatre;  mais  on  dirait 
s’ils  sont  au  septième. 

130.  >ans  le  onzième  siècle  ,  quoique  la  manière  de  compter 
les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages,  selon  e  droit  canonique, 
différemment  du  droit  civil,  fût  depuis  long-temps  établie  dans 
1  église,  il  y  avait  encore  bien  des  personnes  attachées  à  l’an¬ 
cienne  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté,  conformément 
au  droit  civil,  qui  ne  voulaient  pas  s’en  départir.  Cela  excita  de 
grandes  disputes  dans  ce  siècle. 

IL  s’était  établi ,  dans  ce  temps-là,  une  discipline  qui  étendait 
la  défense  des  mariages,  pour  cause  de  parenté,  jusqu’au  sep¬ 
tième  degré  de  parenté.  Ceux,  qui  étaient  demeurés  attachés  à 
la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  suivant  le  droit  ci¬ 
vil  ,  bornaient  cette  défense  au  degré  de  cousin  issu  de  germain  , 
avec  l'enfant  de  son  cousin  issu  de  germain,  qui  fait  le  septième 
degré  ,  suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil;  et  ils  per¬ 
mettaient  les  mariages  entre  les  enlans  des  cousins  issus  de  ger¬ 
mains,  qui  sont  dans  le  huitième  degré,  suivant  la  manière  de 
compter  du  droit  civil. 

Au  contraire,  ceux,  qui  comptaient  les  degrés  de  parenté  sui¬ 
vant  la  nouvelle  manière  de  les  compter,  étendaient  beaucoup 
plus  loin  la  défense  des  mariages  pour  cause  de  parenté  ;  ils  pla¬ 
çaient  ,  suivant  cette  nouvelle  manière  de  compter  les  degrés, 
les  personnes  qui  descendaient  d’un  sixième  aïeul  commun,  dans 
le  septième  degré  de  parenté  ;  et  ils  étendaient  jusqu’à  ce  degré 
inclusivement  la  défense  des  mariages. 

Alexandre  II,  qui  était  monté  sur  le  Saint-Siège  en  1061  , 
écrivit  sur  cette  question  une  lettre  décrétale,  au  clergé  de 
Naples,  par  laquelle  il  décide,  conformément  à  la  nouvelle  ma¬ 
nière  qui  s’était  introduite  de  compter  les  degrés,  qu  on  ne  doit 
compter  les  générations  qui  forment  les  degrés  de  parente  ,  que 
de  l’un  des  deux  parens ,  jusqu’à  la  souche  commune,  et  non  pas 
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les  générations  des  deux  pareils  f  suivant  la  manière  de  compter 
du  droit  civil.  )  l'i  traite  ceux  ,  qui  (  selon  la  manière  de  comp- 
ter  du  droit  civil  )  comptaient  les  générations  des  deux  païens  , 
de  gens  assis  dans  la  eîiaire  de  pestilence  :  Sedenies  in  cathedra 
pestilcntiœ  dictant  jura  quœ  ncsciunt  ;  namqttc ,  ut  fcvtttr,  if  à 
générât io nés  à  duohits  fratribus  altrinsccàs  prodeuutes  énumé¬ 
rant  f  ut  eorttm  invicem  fil  i os  quartàm ,  ne  pot  es  sextam  }  pronc- 
potes  octavam  gencrationem  esse  pernweant .  Hoc  itaque  modo 
tmumqucmque  générât  ion  is  graduai ,  qui  umts  procul  dubio  di~- 
c end u s.  est ,  dividunt f  etc. 

Ce  pape  ensuite,  pour  prouver  qu’on  ne  doit  compter  les  gé¬ 
nérations  que  de  l’un  des  paren.s ,  tire  un  fort  mauvais  argument 
d’un  endroit  de  la  Genèse,  ou  il  est  dit  que  Joseph  vil  jusqu’à 
la  troisième  génération  la  postérité  qui  lui  était  provenue  de  ses 
en  fans  Ephraïm  et  Manassès  :  car  ce  n’est  que  pour  la  parenté 
collatérale  qu’on  dît  qu’on  doit  compter  les  générations  des 
deux,  païens.  L’endroit  de  la  Genèse,  cité  par  Je  pape,  parlant 
de  la  postérité  de  Joseph ,  que  ce  patriarche  a  vue  de  son  vivant , 
et  par  conséquent  d’une  parenté  de  la  ligne  directe,  n’a  aucun*1 
application  à  la  parenté  qui  est  entre  des  païens  collatéraux  ,  ni 
à  la  manière  dont  les  degrés  doivent  se  compter  dans  la  ligne 
collatérale.  Enfin  il  autorise  sa  décision  par  le  texte  de  la  lettre 
du  pape  saint  Grégoire  à  saint  Augustin  de  Cantorbérv,  que  nous 
avons  rapport èsuprà,  n.  137. 

Cette  décrétale  est  la  vingt-septième  des  lettres  de  ec  pape  , 
qui  sont  rapportées  au  tome  9  des  conciles  du  père  Lahbe . 

En  jo65  ,  le  pape  Alexandre  11  assembla  à  Rome,  sur  cette 
question  ,  deux  conciles  consécutifs,  qui  sont  le  second  et  !c  troi¬ 
sième  concile  romain,  rapportes  au  tome  9  des  mentes  conciles. 

La  constitution  que  ce  pape  lit  dans  le  premier  de  ces  conciles, 
c’est-à-dire  ,  dans  le  second  concile  romain  ,  au  palais  de  Saint- 
Jean  -  de  -  Latran  ,  est  rapportée  dans  le  décret  de  Graticn  , 
catts,  35  >  queest,  5,»  can .  2. 

Par  celte  constitution ,  qui  est  adressée  à  tous  les  évêques  et  à 
tous  les  juges  d’Italie,  il  défend,  sous  peine  d’excommunication  , 
de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  le  mariage,  suivant  la 
manière  dont  les  lois  civiles  les  comptent  pour  les  successions. 
Il  apporte  cette  raison  de  la  différence  qu’il  doit  y  avoir,  entre 
la  manière  de  compter  les  degrés  pour  les  successions,  et  celle 
fie  les  compter  pour  les  mariages  :  Oui  a  7  dit-il ,  hœreditatcs  rie- 
queunt  deferri  j  nisi  de  unâ  ad  alteram  personam ,  idc  ire  o  cura- 
vi  t  sec  u! arts  imperator  in  singulis  personis  ,  singulos  prwfigerc 
gradus  ;  quia  verô  nvptiœ  sine  du  abus  non  va  lent  fier  i  p  ers  onis  ? 
tdco  saen  canones  duas  in  uno  gradu  constituére  personas* 

Ceux  ,  qui  furent  réfractaires  à  ces  constitutions,  et  qui  s’obs¬ 
tinèrent  h  vouloir  compter  les  degrés  de  parenté  pour  les  ma- 
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ringes,  suivant  la  manière  du  droit  civil,  furent  regardés  comme 
hérétiques.  Un  appela  leur  opinion  ,  l'hérésie  des  incestueux  , 
parce  qu’en  réputant  pour  le  septième  degré  de  parenté,  suivant 
la  manière  de  compter  du  droit  civil,  celui  d’un  cousin  issu  de 
germain  avec  les  en  fans  de  son  cousin  issu  de  germain,  ils  per¬ 
mettaient  les  mariages  entre  les  enfans  des  cousins  issus  de  ger¬ 
mains,  et  dans  les  degrés  soi  vans,  que  ceux  ,  qui  comptaient  les 
degrés  différemment,  regardaient  comme  incestueux. 

1 3  i  -  i  ntre  ceux,  qui  comptaient  les  degrés  différemment  du 
droit  civil,  il  y  avait  une  différence  :  on  les  comptait  le  plus 
communément  comme  nous  les  comptons  aujourd’hui  selon  le 
droit  canonique,  en  comptant  les  frères  pour  le  premier  degré 
de  la  parente  collatérale,  les  cousins  germains  pour  le  second, 
les  issus  de  germains  pour  le  troisième,  etc.  Mais,  dans  quelques 
églises  ,  on  commençait  à  compter  les  degrés  de  la  parenté  colla¬ 
terale  par  les  enfans  des  frères,  c'est-à-dire ,  par  les  cousins  ger¬ 
mains,  qu’on  plaçait  dans  le  premier  degré.  On  pensait  que  les 
frères  et  soeurs,  étant  comme  les  sou  cites  d’où  descendaient  les 
différons  degrés  de  parenté  ,  ils  ne  doivent  pas  être  comptés  pour 
un  degré  ;  quia,  dit  Alexandre,  en  rapportant  cette  manière 
particulière  à  quelques  églises,  fratres ,  quasi  quidam  truncus 
ex  quo  cateri  ramusculi  nascuniury  dict .  cun,  i. 

C’était  une  fort  mauvaise  raison  j  car  il  est  évident  que  ce  ne 
sont  pas  les  frères,  mais  que  c’est  le  père,  d'où  descendent  les 
frères  eux-mêmes,  qui  fait  la  tige  et  la  souche  du  la  parenté. 


§  II.  Quelles  parentés  forment  un  empêchement  dirimant  des  mariages;  et 
qticb  ont  été  ,  à  cet  égard  ,  les  diÎJèrens  changeraens  de  discipline. 


i32.  Ii  faut ,  à  cet  égard  ,  distinguer  les  différentes  espèces  de 
parenté,  et  les  dilférens  temps. 

La  parenté  de  la  ligne  directe,  en  quelque  degré  éloigné 
qu’elle  soit,  a  été  dans  tous  les  temps  un  empêchement  dirimant 
de  mariage. 

La  lui  naturelle  a  formé  ecl  empêchement;  et  tous  les  peuples 
se  sont  accordés  à  regarder  comme  incestueuse  et  abominable 
l'union  charnelle  entre  des  pare  ns  de  celle  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  union  se  fasse  mieux  sentir  par  un 
sentiment  naturel  que  par  le  raisonnement,  on  peutnéamnoiiisdire 
que  Je  respect  et  la  soumission  qu'un  fils  doit,  par  le  droit  natu¬ 
rel ,  à  sa  mère ,  étant  quelque  chose  d'opposé  et  d'incompatible 
avec  l'autorité  que  le  mariage  donne  au  mari  sur  sa  femme ,  un 
fils  ne  peut  pas,  sans  blesser  la  loi  naturelle,  devenir  le  mari  de 
sa  mère  ;  pareillement,  le  grand  respect,  qu'une  fille  doit  à  sou 
père ,  ne  permet  pas  qu'elle  devienne  par  le  mariage  sa  compagne. 
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Ce  sont  les  raisons  que  rapporte  Grptius,  de  jur.  bel,  et  pac . 
lib.  it  cap.  5,  §  12. 

Ces  raisons, peuvent  s’appliquer  aux  autres  parens  de  ia  ligne 
directe. 

i33.  Dans  la  ligne  collatérale,  le  mariage  entre  le  frère  et  la 
soeur,  celui  du  neveu  avec  sa  tante,  sont  condamnés  comme  in¬ 
cestueux  par  la  loi  divine:  Qui  acceperit  sororem  suant  ,  fHian\ 
pat  ris  sui,  'vcl  jiliam  matris  sua;,  et  vident  tarpitudinem  cjus  , 
iliaque  conspcxerit  fratris  ignominlam  >  nefariam  rein  opérait 
surit ,  occidentur  in  conspectu  populi  sui /  LéVit.  xx  ,  17,  Et  plus 
a  s  il  dît  :  Turpitudmem  materterœ  et  amitœ  tuœ  non  discon pe¬ 
rtes  ,  etc.  v.  i  9. 

Grotius,  dief,  cap,  5,  g,  i3,  remarque  que  la  défense  des  ma¬ 
riages  dans  les  degrés  exprimés  par  le  Lévitique  ,  n’était  pas 
particulière  aux  Israélites  ;  qu’elle  11'était  qu’un  renouvellement 
d’une  défense  générale  que  Dieu  en  avait  laite  à  tous  les  hom¬ 
mes,  depuis  que  le  genre  humain  avait  été  assez  multiplié  pour 
que  le  mariage  des  frères  et  des  sueurs  ne  lût  plus  nécessaire, 
puisque  la  transgression  qui  en  avait  été  faite  par  les  peuples  de 
Canaan,  est  traitée  d’abomination  :  Ne  polir  amini  in  omnibus 
las  quibus  contaminât  ce  sunt  pentes  quas  ego  cjiciam  ante  cons- 
peefum  vestrum  ,  et  quibus  polluta  est  terra  ;  Lé  vit.  xvni,  24- 
La  tradition  s’en  était  conservée  dans  le  paganisme. 

1 34*  Par  les  lois  romaines,  le  mariage  du  frère  avec  sa  sœur, 
du  neveu  avec  sa  tante,  et  même  sa  grand’tante  ,  et  celui  de 
l  onele  avec  sa  nièce,  et  même  sa  petite-nièce,  étaient  défendus, 
et  regardés  comme  incestueux.  La  raison  ,  à  l’égard  des  ondes  et 
des  tantes,  était  qu’un  oncle  tient  en  quelque  façon  lieu  de  père 
a  sa  nièce,  et  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  sou  neveu. C’est  celle 
(jite  rend  Paul:  Sororis  proneptem  non  possuin  ducere  uxorcm , 
quomam  parent ts  loco  ci  sum  ;  /.  3g,  IF.  de  rit.  nupt . 

Il  est  vrai  que  l’empereur  Claude  ,  afin  de  satisfaire  sa  passion 
qu’il  avait  pour  Agrippine  ,  fille  de  son  frère  Germanicus  ,  qu’il 
voulait  épouser  ,  lit  porter  une  loi  par  le  sénat  ,  qui  permettait 
aux  ondes  d’épouser  les  filles  de  leur  frère.  Mais  Suétone  re¬ 
marque  que  cette  lui,  en  permettant  ces  mariages,  qui  avaient  tou¬ 
jours  été  regardés  comme  incestueux,  quœ  ad  id  tempos  incestu 
uabebantur ,  11e  changea  pas  sur  cela  les  idées  des  Romains  ,  et 
que  1  exemple  de  l’empereur  n’eut  pas  d 'imitateur  ,  non  repartis 
qui  sequerentur  exemplum.  Suétone  ,  in  Ctaud. 

C’est  par  cette  raison  que  les  jurisconsultes  décidèrent  que 
reltc  loi  n’était  susceptible  d’aucune  extension  ,  et  que  la  permis¬ 
sion  ,  qu  elle  accordait  pour  le  mariage  d’un  oncle  avec  la  fille 
de  son  frère ,  ne  devait  pas  s’étendre  à  celui  d’un  onde  avec  la 
lille  de  sa  sœur,  ni  encore  moins  à  celui  d’un  neveu  avec  sa  tante. 
C  est  ce  que  nous  apprenons  d  Ulpien  :  Ex  tertio  gradtt  Ucet  uxo - 
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rem  d  tirer e  ,  sed  tantum  fratrie  filiam  ,  non  etiam  sororis  filiam  , 
nec  amitam  ,  nec  matertcram  ,  quamvis  eodem  gradu  sint,  Ul¬ 
pien  ;  fragm,  lit,  5  ,  §  6. 

Enfin  la  loi ,  qui  avait  été  portée  sous  l'empereur  Claude  ,pour 
permettre  te  mariage  d’un  oncle  avec  la  fille  de  son  frère  ,  fut 
abrogée  par  la  constitution  des  empereurs  Constance  et  Cons¬ 
tant,  qui  défendirent  sous  peine  capitale  ce  mariage  :  Si  quis  fi¬ 
liam  fratris  sororisve  faciendam  crediderit  abomina  nier  uxorem  , 
capîtalis  sententiœ  pœna  teneatur  ;  L  1  ,  Cod .  Theod.  de  incest. 
nupt. 

11  y  en  a  qui  pensent  que  la  loi  de  l’empereur  Claude  avait 
déjà  été  abrogée  par  Ùonstantin-le-Grand:  quoique  sa  constitu¬ 
tion  ne  nous  soit  pas  parvenue,  ils  se  fondent  sur  ce  que  Sozo- 
mène  rapporte  de  eet  empereur  :  Qui  intempérantes  et  dissolut  os 
eoncubitus  anteà  minime  prohibitos  coercuit ,  sicut  ex  legibus  quœ 
de  illis  latœ  sunt  f  deprehendere  licet. 

1 35-  À  l'égard  des  cousins  germains,  le  mariage  dans  ce  degré 
avait  toujours  été  permis  jusqu’à  la  loi  de  Théodose-le-Grand  , 
qui  le  défendit. 

11  n’avaît  pas  été  non  plus  défendu  jusqu’alors  dans  l’église  , 
par  aucun  canon  :  l’église  n’avait  d’autres  règles  sur  ics  pa¬ 
rentés  qui  doivent  empêcher  les  mariages ,  que  les  lois  de 
J’empire, 

Il  y  avait  néanmoins  ,  avant  la  loi  de  Tltéodose,  des  personnes 
qui  se  faisaient  scrupule  de  contracter  ces  mariages,  à  cause  de 
la  ressemblance  que  ces  cousins  avaient  avec  des  frères  et  sœurs  ; 
ces  cousins  lorsqu'ils  étaient  du  côte  paternel ,  étant  nommés  en 
latin  ^fratres  et  sonores  patrucles. 

'  .  est  ce  que  nous  apprenons  de  saint  Augustin,/#.  ij,de  Civil . 
Dci  ,  cap,  1  fi  ,  où  il  est  dit:  Experti  sumus  in  comimtniane  conso¬ 
lai  nom  m  etiam  nos  tris  femporibus  propter  gradam  propinquitatis 
fraterno  gradui  proximum  ,  quàm  rarà  propter  mores  fiebat ,  quod 
Jieri per  liges  licebat t  quia  id  nec  divina  lex prohibait  et  nondùm 
prohibucrat  lex  hu maria. 

Saint  Augustin  ,  par  le x  humana  ,  entend  parler  de  la  constitua 
lion  de  Théodose  ,  qui  avait  été  publiée  peu  de  temps  avant  qu’il 


écrivît. 

Il  paraît  que,  même  dans  le  paganisme,  les  Romains  avaient 
eu  quelque  scrupule  sur  les  mariages  entre  cousins  germains  , 
mais  qu'ils  s’y  étaient  accoutumés.  C’est  ce  que  nous  apprenons 
du  discours  de  l’empereur  Claude  an  sénat ,  qui  est  rapporté  par 
i  a  cite,  lib.  t2  ,  Ann,  Ce  prince,  pour  engager  le  sénat  à  porter 
une  loi  qui  permette  le  mariage  de  l’oncle  et  de  la  nièce  ,  dit 
qu’on  ne  doit  pas  s’arrêter  à  la  prévention  qu’on  a  contre  ;  que 
les  Romains  avaient  aussi  été  autrefois  prévenus  contre  le  ma¬ 
riage  des  cousins  germains  ,  et  qu’ils  étaient  revenus  de  cette 
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prévention  :  Sobrinorum  (i)  dià  ignora  la  (conjugid)  tempore  vcr- 
crebuisse. 

Plutarque  ,  dans  scs  causes  ,  quœst .  G  ,  rapporte  aussi  que  les 
mariages  îles  cousins  germains  avaient  été  pendant  long-temps 
regardés  de  mauvais  œil  chez  les  Romains  ;  dm  apttd  Romanos 
invha  fuisse  ;  que  le  peuple  avait  fait  une  loi  qui  les  déclarait 
permis,  et  défendait  les  mariages  dans  les  degrés  qui  étaient 
plus  proches.  Il  n'en  dit  pas  le  temps. 

1 36 .  Après  la  mort  de  Théodose  ,  Arcade  et  llonurnis,  ses  en- 
fans,  firent  une  loi  ,  par  laquelle  ils  confirmèrent  la  loi  de  Théo- 
dose  pour  la  nullité  des  mariages  entre  cousins  germains  ,  en 
abrogeant  seulement  la  peine  du  feu  et  de  la  confiscation  des 
Lirais,  ordonnée  par  la  loi  de  Théodose  contre  les  infracteurs  de 
celte  loi. 

Celle  d’Àrcade  et  d'Monorius  est  la  loi  Manente t  3  ,  Cod. 
Theod.  de  inc  est.  nup.  Elle  est  datée  du  quatrième  consulat 
d’ Arcade, et  du  troisième  d’ilonorius,  c’est-à-dire  ,  de  l’an  3yG* 

Depuis,  Arcade  changea  de  sentiment ,  et  lit  une  loi,  qui  abro¬ 
gea  celle  de  Théodose ,  et  permit  le  mariage  entre  cousins  ger¬ 
mains.  Justinien  Ça), qui  approuvait  aussi  ces  mariages,  l’a  lait 
insérer  dans  son  code;  elle  est  la  dix-neuvième  Cod.  de  nupt.  Il 
y  est  dit  :  Celebrandis  inter  consobrinos  inatrimoniis  licentia  legis 
hujus  salubritate  indulta  est  j  ut,  resecatâ  prisei  juris  auctori- 
tnie  t  restinctisque  calumniarum  fo mentis  ,  matrimonium  inter 
consobrinos  habeatur  legitimum  f  etc. 

Pa  r  ces  mots,  resecatâ  prisei  juris  auctoritatcj  il  est  évident 
q  u1 2  Arcade  entend  parler  de  la  constitution  de  Théo  dose  ,  qui 
avait  défendu  ces  mariages  ,  et  que  T  par  respect  pour  la  mémoire 
de  son  père  ,  il  n’osa  pas  dire  expressément  qiril  abrogeait  la  loi 
de  son  père.  Celte  loi  est  datée  du  second  consulat  de  StîUcon  et 

d*  A  «thème,  c’est-à-dire  ?  de  Tan  4°4- 


(1)  J*  Lipse,  flans  ses  notes  sur  ce  texte  ,  dit  que  ce  terme  se  prend  ici 
pour  consoh'inarum  ,  c’est-a-dire  pour  les  mariages  avec  une  cousine  ger- 
tuaine  Quoique  ce  terme  *  dans  Je  langage  des  jurisconsultes,  soit  destiné  à 
signifier  des  cousins  issus  de  germains,  il  se  prend  chez  les  autres  auteurs 
indifféremment  pour  les  cousins  germains  ,  comme  pour  les  autres  cousins 

(2)  Il  est  étonnant  que  r  auteur  du  Traité  sur  tes  Mariages  7  de  17^3, 
p.  200 ,  s5ï  et  2^2 ,  dise  que  Justinien  n  défendu  les  mariages  entre  cousins 
germains,  et  qu’il  a  renouvelé  la  loi  de  Théodose,  qui  les  avait  défendus  : 
il  e  t  notoire  que  Justinien  permettait  ces  mariages-  Il  dit  dans  ses  lustitutes  , 
au  ht.  de  Nupt 5  5:  Duorutn  autem  fratrum  vel  fororum  liberi  f  vel 
Jratris  etsororis  pl  conjunei  po ssunt.  C’est  pour  cela  qu'il  a  fait  insérer  dans 

son  code  la  loi  Célébrants,  qui  révoquait  la  défense  que  Théodose  avait 
faîte  de  ces  mariages  5  et  qu’au  contraire  d  n’y  fil  pas  insérer  la  loi  Manente, 
3  r  Cod ,  7  heod.  de  incest,  nupt.,  ni  la  loi  unique,  Cod ,  Theod.  Si  nuplito 
ex  rcscr.  pétant  ;  lesquelles  confirmaient  la  défense  de  ces  mariages* 
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Quoiqu’elle  soit  intitulée  des  noms  d' Arcade  et  d’Honorius, 
parce  qu’il  était  d’usage  d'intituler  les  lois  du  nom  des  deux  em¬ 
pereurs  régnans ,  néanmoins  cette  loi  adressée  à  Eutichianus , 
préfet  du  prétoire  d’Orient,  était  d’ Arcade  seul  ,  et  n’était  faite 
que  pour  la  partie  de  l’empire  qui  lui  était  échue  ,  c’est-à-dire  , 
pour  l’Orient. 

Au  contraire,  dans  1(  fccident,  les  mariages  entre  cousins  ger¬ 
mains  continuèrent  d’ètre  défendus.  Honorius,à  qui  cette  partie 
de  l’empire  était  échue ,  renouvela  encore  la  défense  de  ces  ma¬ 
riages  parla  lui  unique,  Cod.  Thcod .  Si  nunt.  ex  rescrip.  pet.  ; 
en  permettant  néanmoins  par  celte  loi  ,  à  ceux  qui  voudraient 
les  contracter  ,  de  se  pourvoir  par -devers  lui,  pour  en  obtenir  la 
dispense  ,  s’il  le  jugeait  à  propos. 

Celte  loi  est  datée  de  Ravennc  ,  sous  le  huitième  consulat 
d’IIcnorius,  c’est-à-dire,  de  l’an  4°9i  ®I1b  est  adressée  à  Théo¬ 
dore,  préfet  du  prétoire  d  Italie.  Quoique ,  suivant  l’usage  ci- 
dessus  mentionné,  elle  soit  intitulée  des  noms  d* Arcade  cl  d’Hu- 
norius ,  il  n’est  pas  douteux  que  c’est  Honorius  seul  qui  l’a  laite 
pour  la  partie  de  l’empire  qui  lui  était  échue , c’est-à-dire ,  pour 
l’Occident. 

ifîy.Lcs  peuples,  qui  s’établirent  en  (  Iccidcnt  sur  les  débris  de 
1  empire  Romain  ,  et  qui  embrassèrent  la  foi  chrétienne,  ayant 
trouvé  le  mariage  des  cousins  germains  défendu  par  la  discipline 
de  l’église,  qui  s’était,  à  cet  égard  ,  conformée  aux  luis  des  em¬ 
pereurs  ,  se  soumirent  à  ces  lois.  Ainsi  le  mariage  des  cousins 
germains  ne  pouvait  être  légitimement  contracté  chez  les  Goths, 
sans  une  permission  expresse  du  prince,  comme  nous  l’apprenons 
de  Cassiodore  ,  cpîst .  vir,  4 d • 

i38.  La  défense  dès  mariages  entre  parens  n’en  demeura  pas 
au  degré  des  cousins  germains:  elle  fut  étendue  aux  cousins  issus 
de  germains  ;  ensuite  au  quatrième  degré  ;  et  par  succession  de 
temps ,  jusqu’au  sixième  et  au  septième  degré.  Dans  quelques 
conciles,  les  mariages  furent  défendus  entre  parens,  d’une  manière 
illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  à  celte  extension,  fut  une  opinion 
qui  se  répandit,  (rue  la  lui  du  Lévitique  détendait  tous  mariages 
entre  parens  indéfiniment.  Celte  opinion  était  fondée  sur  un  pas¬ 
sage  du  Lévîtîque,  que  ceux  qui  la  tenaient  entendaient  mal  ;  il 
est  au  chapitre  18,  v.  6,  où  il  est  dit  :  O  mm' s  homo  ad  ptoxirnam 
sanguin  is  s  ni  non  accedct  ut  reveïet  turpitudinem  cjtts .  Au  lieu 
d'entendre  ces  termes,  ad  proximam  sanguinis  sui ,  relativement 
aux  versets  qui  suivent  ,  et  de  les  restreindre  et  déterminer  aux 
degrés  de  parenté  dont  ces  versets  contiennent  le  détail,  ils  les 
«n tendaient  d’une  manière  absolue  ,  sans  aucune  relation  avec 
les  versets  sutvans;  et  croyaient  en  conséquence  trouver  dans  ce 
passage  du  Lévitique,  une  défense  illimitée  des  mariages  entre 
parens.  Celte  opinion  était  déjà  répandue  chez  les  Goths  dès  le 
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sixième  siècle;  c’cst  ce  qui  paraît  par  le  second  concile  de  To¬ 
lède,  tenu  l’an  53 i  ,  sous  le  roi  Amaluric. 

Il  est  dit  au  cinquième  canon  :  Sancimus  ne  quis  Jrdelium  , prn- 
pinquoTum  sanguinis  sui ,  usquequo  ajjïmtatis  linéament  a  gencris 
successions  coguoscit ,  in  matrimonio  sibi  desideret  copulan'  y 
quoniam  scriptum  est:  O  ni  n  is  ho  ma  ad  propinquam  sanguinis  sui 
non  accedet ,  ut  revclet  turpitudinem  ejus  }  etc.  Celte  défense  est 
laite  sous  peine  d'excommunication. 

Observez  que  le  concile  ne  défend  ces  mariages,  que  parce 
qu’il  les  croit  défendus  par  la  loi  divine,  c’est-à-dire,  par  un 
article  de  la  loi  du  Lévitiquc ,  qu’on  avait  dans  ce  temps  mal  en¬ 
tendu. 

Le  concile  n'entend  pas  établir  un  nouvel  empêchement  de 
mariage;  l'Eglise  n’en  admettait  pas  alors  d’autres  que*  ceux  qui 
étaient  établis  par  la  loi  divine  ou  par  les  lois  des  primes.  On 
peut  faire  la  même  observation  à  l’égard  des  autres  conciles  que 
nous  citerons  ci-après. 

Le  concile  d’Agde,  tenu  l’an  5ofi,sous  le  roi  Alaric ,  défend 
aussi  d’une  manière  illimitée  les  mariages  entre  parens  et  affins. 
Le  canon  fil  déclare  incestueux  ,  qui  ex  propriâ  consanguinitate 
aliquamf  aut  quam  consanguineus  habu.it  eoncubitu  polluent  f 
aut  duxerit  uxorem . 

Observez  que  ce  canon  est  suspect,  ne  se  trouvant  pas  dans 
les  anciens  manuscrits  de  ce  concile  ,  dans  lesquels  on  11e  trouve 
que  es  quarante-sept  premiers  canons.  Voyez  la  note  du  père 
Syrmond. 

i.hj.Les  conciles,  qui  fuient  tenus  dans  ce  siècle  chez  les  Bour- 
gu ignoos  et  chez  lesFrançaîs,  se  contentèrent  d’étendre  la  défense 
des  mariages  entre  paï  ens  jusqu’au  degré  des  cousins  issus  de  ger¬ 
mains  ;  ils  ne  regardaient  pas  comme  parenté  celle  des  degrés 
ultérieurs.  • 

Le  concile  Epaitnensc ,  tenu  l’an  517,  sous  S.  Sigismoiul ,  roi 
des  Bourguignons,  eau.  3c>,  détiare  incestueux  les  mariages  entre 
cousins  germains  et  issus  de  germains  ,  et  les  défend  à  l’avenir  , 
sans  casser  ceux  qui  ont  été  eonl raclés  auparavant.:  Sncestos  hos 

cens  émus . Si  quis  [cons obrinœ  sobrinœve  se  sorte  t. ,  quod  ut  à 

prœsenti  /empare  proiubemus  ,  ità  ca  quœ  sunt  ait  t  crias  instituta 
non  salvimus. 

Le  concile  de  Clermont,  /irvernense,  tenu  l’an  535  ,  consen¬ 
ti  en  te  Domino  nostro  gloriosissimo  piissimoque  rege  Theodcbcrto  , 
(ht  an  canon  ri  :  Si  quis...  consobrinam  sobrinamve.,...  credulc- 
nt  carna  Us  conjugü  consortio  viol  and  a  ni  ,  et  au  su  sacrilego  auc- 
fontateni  dunnæ  legis  tic  jura  naturœ  perruperit. 

Le  troisième  concile  d’Orléans,  tenu  l’an  538,  sous  le  roi 
Childehcrt,  défend  pareillement,  canon  10,  Ne  quis  sibi  con~ 
jugii  nomine  sociare  preesumat . consobrinam  aut  sobrin am . 


% 
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Qu od  si  qui  in  hoc  investi  adultérin  pntius  quàm  conjugio faêlint 
sociati  j  quandià  se  non  scparaverint ,  à  communia  ne  ecclcstas^ 
ttcâ  séparent u}-.  Lu  concile  neanmoins  déclare  qu’on  doit  tolérer 
ces  mariages  ,  à  l’égard  de  cens  qui  les  ont  contractés  de  bonne 
foi  avant  leur  conversion  à  la  foi  ,  ou  avant  que  d'en  avoir  été 
instruits*  .  •  u  • 

Le  second  concile  de  Tours  ,  tenu  en  5(3",  sous  le  roi  Chére^ 
bertÿ  confirme,  à  Y  égard  de  la  défense  des  mariages  entre  parens, 
les  canons  des  conciles  Epaunense  et  Àrverrtcnse* 

Le  concile  d’Auxerre,  tenu  sous  le  roi  Chilpéric,  l’an  578, 
canon  3i  ,  dit  :  Non  licet  consobrinam  ,  hœc  est  quœ  de  du  obus 
fratnbus  aut  de  du  abus  sororibus  procréât ur,  in  conjugium  ac- 
cipere  y  nec  qui  de  ipsis  nati  faerint ,  in  conjugio  sûcicn tu r. 

<  -outre  ces  conciles  du  sixième  siècle,  qui  défendent  les  ma¬ 
riages  des  issus  de  germains,  un  opposera  peut-être  que  S.  Gré¬ 
goire,  dans  sa  lettre  à  Augustin,  écrite  sur  la  lin  de  ce  siècle, 
ou  peut-être  même  au  commencement  du  septième ,  borne  la  dé¬ 
fense  des  mariages  au  degré  des  cousins  germains,  comme  nous 
l'avons  vu  supra,  n.  127. 

Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  c’est  par  condescendance  pour 
ces  peuples  nouvellement  convertis  à  la  foi,  qu’il  leur  permet  le 
mariage  entre  cousins  au  troisième  degré,  c’est-à-dire,  issus  de 
germains-  Ne  cesse  est ,  dit-il,  ut  jam  tertia  vel  quart  a  générât  io 
fi  de  U  u  m  licenter  sibi  jungi  debeat. 

Il  résulte  de  ces  termes,  tertia  vel  quarta ,  que  S.  Grégoire  en 
ne  permettant  à  ces  peuples  le  mariage  entre  parens  qu’au  troi¬ 
sième  degré  tout  au  plus,  les  exhorte  à  ne  se  le  permettre  qu’au 
quatrième  degré.  • 

*4o.  La  discipline  sur  l’extension  de  la  défense  du  mariage 
entre  parens,  jusqu’aux  cousins  du  troisième  degré ,  c’est-à-dire, 
jusqu’aux  issus  de  germains  inclusivement,  continua  dans  le  sep¬ 
tième  siècle.  Le  cinquième  concile  de  Par is,  tenu  l’an  6 1 5,  canon  i4, 
déclare  incestueux  le  mariage  qu’un  homme  contracterait  avec 
sa  cousine  germaine,  et  même  avec  sa  cousine  au  troisième  de¬ 
gré  :  Si  quis ...  consobrinam,  sobrinam ...  çonjugli  credtderit  con~ 
sorùo  violandam . 

Le  roi  Clotaire  II  avait  assemblé  dans  ce  concile  les  évêques 
de  tous  ses  Etats,  et  soixante-dix-neuf  évêques  y  assistèrent  ; 
e’est  pourquoi  il  est  appelé  le  concile  général  par  le  concile  de 
Reims,  qui  fut  tenu  quelque  temps  après.  Le  roi  Clotaire  en 
confirma  les  actes  par  un  édit  qui  est  rapporte  à  la  fin  de  ces 
actes  ,  dans  le  cinquième  tome  des  Conciles  du  père  Labbe  :  au 
moyen  de  quoi  le  mariage  entre  les  cousins  au  troisième  degré  , 
se  trouva  défendu  en  France  par  la  loi  du  prince,  aussi  bien  que 
par  l’Eglise. 

Néanmoins  ,  dans  les  capitulaires  du  roi  Dagobert,  successeur 


t 


» 
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immédiat  de  Clotaire,  qui  sont  une  espèce  de  code  divisé  en 
trois  parties,  que  ce  prince  lit  faire  Fan  G3i  ,  des  lois  des  rois 
Thierry  ,  Ghildebert  et  Clotaire,  ses  prédécesseurs  ,  pour  les  dif- 
férens  peuples  soumis  à  l’empire  français,  nous  Lisons ,  dans  la 
troisième  partie  ,  intitulée  Lest  Bajuvariorum ,  au  tome  6  ,  cap.  i  ; 

Vxorem  habere  non  licct  sacrum  ,  etc . jilu  fratrum  ,  filii  sa- 

rorum ,  nuliâ  prtzsumptione  ji^nganturj  si  finis  confia  heee fecent , 
à  loci  J  ud ici  bus  separetur.  La  défense  n’est  pas  étendue  au-delà. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  c’est  par  condescendance  que  Dago¬ 
bert  restreignit  au  degré  des  cousins  germains ,  en  faveur  de  ces 
Bajuvarii ,  la  défense  des  mariages  entre  païens,  qui  s’étendait 
jusqu’au  troisième  degré  ,  par  les  canons  du  cinquième  concile 
de  Paris,  et  par  l’édit  du  roi  Clotaire  II,  comme  nous  venons  de 
le  voir  ci  -dessus. 

i.(i.  Sur  la  fui  du  VIIe  siècle,  la  défense  des  mariages,  entre 
païens  qui  ne  passaient  pas  le  troisième  degré,  c’est-à-dire,  ce¬ 
lui  des  cousins  issus  de  germains,  s’étendit  au  quatrième  degré. 
C’est  ce  qui  paraît  parle  treizième  canon  du  Pénitenciel  de  Théo¬ 
dore  de  Cantorbéry  ,  qui  est  de  la  fin  du  VIIe  siècle  ,  et  que  nous 
avons  rapporté  suprà ,  n,  127  ,  il  y  est  dit  :  In  tertiâ  propinqui- 
tate  carnis  secundùm  Grcecos  îicct  nubctc t  in  quint â  sccunrlùm 
jiomanos.  Donc  le  mariage  était  déjà  défendu  à  Rome  au  qua¬ 
trième  degré,  puisqu’il  n'était  permis  qu’au  cinquième ,  quoi¬ 
qu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième,  et  même  dans  le  troisième, 
lorsqu'il  avait  été  fait  par  ignorance  et  de  bonne  foi.  C’est  pour¬ 
quoi  le  canon  ajoute  :  Qui  tamen  in  tertiâ  propinquitate  facta 
non  solverint  t  si  antcà  ab  inscientibus  compacta  fuissent. 

i l\i.  Dans  le  V11I‘  siècle  ,  Grégoire  11  ,  dans  le  concile  ro¬ 
main  tenu  l’an  721  ,  défendait  les  mariages  entre  parens  d'une 
manière  illimitée.  Le  concile  ,  après  avoir  dit  dans  le  canon  hui¬ 
tième  ,  Si  ouïs  consobrina.fr 1  duxerit  in  conjugiiun ,  anatiiema 
sit ,  ajoute,  dans  le  canon  neuvième,  d’une  manière  illimitée  : 
Si  quis  de propriâ  cognât ionc ,  velquam  cognât  us  habuit  ,  duxerit 
ux  or  cm  f  anathema  sit,  et  responderunt  omnes  tertio ,  anathetna  sit, 

Zacharie  ,  l’un  de  ses  successeurs  dans  le  même  siècle  ,  dans  la 
septième  de  ses  lettres,  adressées  à  Pépin,  maire  du  palais,  et  qui 
est  rapportée  au  sixième  tome  des  conciles  du  père  Lahbe ,  dé¬ 
fend  aussi  le  mariage  entre  pareils  d’une  manière  illimitée  et 
tant  que  la  parenté  peut  se  connaître.  H  dit  dans  celte  lettre, 
cap.  22  :  Nos — . . ,  dicimus  ut  dàm  us  que  se  se  generatio  cognooe- 
rit ,  juxtà  rit  uni  et  normam  chris  liani  ta  tis  et  religionis  ,  non  co~ 
pulctur  conjugtis. 

Cette  défe  nsc  illimitée  des  mariages  entre  parens,  avait  de 
grands  inconvéniens.  Gréguirell  ,  qui  l'avait  portée  dans  le  con¬ 
cile  romain  ,  les  reconnut  lui-même  *  car  dans  une  réponse  qu’il 
ht  peu  de  temps  après  à  Boni  face  ,  archevêque  de  Mayence ,  qui 


IL 
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l’avait  consulte  sur  plusieurs  points  de  discipline,  il  détermine 
au  quatrième  degré  l’étendue  de  la  défense  des  mariages  entre 
parens. 

La  lettre  décrétale  ,  qui  contient  celte  réponse,  est  la  treizième 
des  lettres  de  ce  pape,  dans  la  collection  des  conciles  du  père 
LabLie  ,  tome  G.  Il  y  est  dit ,  art.  1  :  In  primis  legpbatar  in  quota 
progenie  propinquorum  matrimoninm  copuletur  ?  Dicemus  quod 
o p or l uera t  quidem  ,  quandiù  se  agnoscunt  ajfinitate  propinquos , 
ad  hujus  copuht  non  accedere  socic talent  :  sed  quia  temperantia 
rhagts ,  et  præsertîm  in  tum  barbant  gente  plus  p  lacet ,  quant  dis ~ 
trictio  censura: ,  concedendum  est  ut  post  quartani  générât  ionpm 
fungantur. 

Ji  n’est  pas  douteux  que  ces  termes  ,  post  quartani  generatio- 
nem  j  doivent  s’entendre  selon  la  manière  du  droit  canonique  de 
compter  les  degrés.  Nous  avons  vu  supra ,  n.  129,  qu’elle  était 
établie  dans  ce  siècle  ;  et  d'ailleurs  il  est  évident  que  Grégoire  II, 
qui  tenait  pour  principe  que  toute  parenté  était  un  empêchement 
de  mariage,  ne  l’aurait  pas  bornée  nu  quatrième  degré,  suivant 
la  manière  de  compter  du  droit  civil,  qui  est  celui  des  cousins 
germains.  .  ■  ■  * 

Les  conciles  qui  furent  tenus  en  France  dans  le  \  Il  F  siècle, 
prirent  aussi  le  parti  de  limiter  le  degré  dans  lequel  les  mariages 
entre  pareils  seraient  défendus,  et  d'en  étendre  néanmoins  la 
défense  jusqu’au  quatrième  degré  inclusivement. 

Le  concile  de  Vcrberie,  f^cnneriense  ,  tenu  l'an  702  ,  en  pré¬ 
sence  du  roi  Pépin  ,  les  défend  jusqu’au- quatrième  degré  ;  de 
manière  néanmoins  qu’il  n’y  eut  que  les  degrés  qui  précé¬ 
daient  le  quatrième,  qui  formassent  un  empêchement  dirimant, 
et  que  le  quatrième  formât  seulement  un  empêchement  prohi¬ 
bitif.  Voici  les  termes  de  ce  concile  ,  carton  10  :  In  tertio  genicu/o 
Scparentur......  in  quartà  conjunctionc  si  invenli  fuerinl ,  eus 

non  separamus  ,  sed  punit  en  tiam  indicamus  ;  attamen  si  factum 
non  fu erit ,  nullam  facilitaient  cotijungcndi  in  quartà  general ione 
damas. 

Il  suffisait  même  ,  suivant  le  concile  de  Compïègne  ,  tenu  cinq 
ans  après,  pour  que  la  parenté  formât  un  empêchement  dirimant, 
q ne  l'un  des  conjoints  lût  au  troisième  degré  ,  quoique  l’autre  ne 
fut  qu’au  quatrième.  Voici  les  termes  du  Concile,  cap.  to  : 
Si  in  quartà  progenie  reperti  fucrint  conjuncti ,  non  séparant ur  ; 
in  tertiâ  si  reperti fucrint,  separantur  ;  et  eus  qui  unus  in  quartà, 
ali  us  in  tertiâ  sibi  pertinent ,  et  conjuncti  inveniuntur,  separa¬ 


mus. 


Ce  concile  avait  été  tenu  sous  le  roi  Pépin  ,  l’an  707,  in  gé¬ 
nérait  poputi  convcntu ,  comme  porte  le  titre. 

Charlemagne,  dam  son  capitulaire  de  la  loi  salique  ,  publié 
Pan  798  ,  confirma  ce  qui  avait  été  réglé  pour  la  défense  des 


PARTIE  III,  CHAPITRE  III,  8l 

mariages  entre  pareils ,  par  les  conciles  tenus  sous  le  règnq'de 
iVpm  son  père  en  prononçant  des  peines  contre  les  contrevenons. 
Il  y  est  dît:  Si  quis  sororcm  aut  f rat  ris  filiaux  t  aut  r.ertè  ait  cria  s 
grachts  consobtinatn  ,  aut  fratris  uxoretn  aut  atniflculi ,  sccleratis 
nuptiis  sibi  junxerit ,  huit- pœria:  (  ul  est  mulrtcr  mille  et  ducento- 
juin  denai  ioruni  ;  de  quà  cap ,  pra'ced.  'j  subjaceat ,  atque  ctiam  si 
filios  kabuerint  ,  non  habeantur  legitimi  bccredes  ,  sed  infamià 
j tint  net  ali. 

Remarquez  qu’il  n'est  pus  dit  simplement  consobrinûm  ,  ce  qui 
ne  signifierait  que  lu  cousine  germaine;  mais  il  est  dit,  altcrius 
gradùs  consobrinam  y  ce  qui  signifie  cousine  dans  quelque  autre 
degré  dé  lendit  par  les  conciles. 

*43*.  La  même  discipline  avait  encore  lieu  dans  le  IX*  siècle. 
La  défense  du  mariage  entre  paren.s  était  encore  bornée  au  qua¬ 
trième  degré  ;  sauf  qu'on  rendit,  pour  l’avenir,  empêchement  di¬ 
rimant  de  mariage,  la  parenté  qui  n’était  auparavant,  dans  ce 
degré  ,  qu’un  empêchement  prohibitif. 

C’est  ce  qui  est  porté  par  le  canon  54  du  concile  de  Mayence, 
tenu  sur  la  tin  du  règne  de  Charlemagne  ,  l’an  8iii ,  Contradici- 
mus  quoique  ut  in  quart  à  générât  ione  nul  lus  amp  luis  eo/tjitgio 
copuletur  ;  ubi  autan  post  interdiction  ,  factum  fu cri t  ,  sepa- 
retur.  i 

Les  termes,  dont  sc  servent  les  pères  de  ce  concile  ,  dans  la 
lettre  par  laquelle  ils  en  adressent  lus  actes  à  Charlemagne,  sont 
trop  remarquables  pour  que  nous  les  omettions  ici.  ils  recon¬ 
naissent  ,  dans  les  termes  les  moins  équivoques,  l'autorité  que 
Dieu  a  donnée  aux  princes  séculiers  sur  ce  qui  concerne  la  disci¬ 
pline  ecclésiastique.  Voici  comme  ils  s’expliquent  :  De  bis  omni¬ 
bus  valdè  indtgemus  vestro  adjutorio  atque  sa// à  doctrinâ  ,  q u ce 
ci  nos  j agiter  admo/tcat  ,  atque  clem-nter  erudiat ,  rniateims  en 
quœ  paucis  subter  perstrinximus  c  api  tu  lis  ,  à  vestra  aurtoritafe 
firmentur ,  si  tara  en  vestra  pictas  ità  dignum  esse  j  udt'e  av  cri t  ;  et 
quidquid  in  ris  emendatione  dignum  reperietur  ,  vestra  magnifjea 
impcriulis  dignitas  jnbeat  emendare,  ut  ità  cm  aida  ta  nabis  om¬ 
nibus  et  mue  Lai  Chris  iianct  p/ebi  ar  posteris  nos  tris  proficiant  ad 
vitam  ,  sa  lu  tan  ,  et  ad  gloriam  sempitemam , 

i44-  n’est  qu’à  la  lin  du  neuvième  siècle  que  nous  com¬ 
mençons  à  voir  la  défense  des  mariages  entre  parées ,  étendue 
jusqu’aux  sixième  et  septième  degrés. 

Le  concile  de  Wormes  ,  tenu  en  SG8  ,  sous  (ihailes-le-Chauve , 
n'étendait  pus  encore  celte  défense  au-delà  du  quatrième  degré. 
Le  canon  78  de  ce  concile  est  copié  mot  pour  mot  sur  le  cin- 

Suarite-quatrième  canon  de  celui  de  Mayence  ,  rapporté  cî- 
essus. 

Mais,  depuis  ,  la  défense  des  mariages  entre  paréos  ne  tarda 
pas  long-temps  à  être  étendue  jusqu’au  septième  degré. 


tome  v. 
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Ce  fut  au  second  concile  Duziaccncc,  convoqué  par  Charles- 
le-Chauve,  et  tenu  à  Douzy,  bourg  situé  à  une  lieue  de  Sedan, 

aux  ides  de  juillet  874  (0* 

C’est  ce  qui  paraît  par  une  lettre  synodale  de  ce  concile ,  écrite 
aux  évêques  d’Aquitaine,  qui  est  rapportée  au  neuvième  tome 
des  Conciles  du  père  Labbe.  Elle  commence  ainsi  :  Sancta  Sy~ 
nodus  plttrimarum  provinciarum  nu{u  divino ,  et  sanctione  Do- 
mini  Caroli  regis  glorîosi,  apud  Duziacum  sec  us  municipium  rno- 
sornurn  Renierais  provinciœ  ,  in  die  nomine  anno  Incarn.  874, 
convocala  ;  dilectis  fratribus  ,  et  vencrabilibus  eonsaverdotîbus 
nos  tris  in  pr ovine  iis  Aquitaniœ  regionis  sanctas  ecc/esias  guher - 
nanfiè us  ;  plurimam  in  sahatorc  salutem .  Les  pères  du  concile 
disent  ensuite  qu'ils  ont  appris  que  dans  l’Aquitaine  plusieurs 
personnes  nobles  contractaient  des  mariages  incestueux,  en  s’au¬ 
torisant  d’une  lettre  de  S.  Grégoire  à  Augustin  ,  évêque  des  An¬ 
glais,  par  laquelle  ce  pape  bornait  au  second  degré  la  défense 
des  mariages  entre  parens  ,  et  les  permettait  au  troisième  et  au 
quatrième.  Ce  n’est,  disent  les  pères  de  ce  concile,  qu  une  condes¬ 
cendance  que  saint  <  irégoire  a  eue  pour  un  peuple  nouvellement 
converti  à  la  foi  ,  qui  ne  doit  pas  être  tirée  à  conséquence.  .Saint 
Grégoire  ,  ajoutent-ils ,  dans  une  réponse  qu’il  a  laite  à  Félix, 
évêque  fa)  de  dessine,  qui  lui  avait  reproché  ce  violcment  de  la 
discipline,  dont  il  n’y  avait  pas  d’exemple,  a  reconnu  que,  selon 
les  règles  de  l'Eglise,  les  mariages  étaient  défendus  entre  pa¬ 
rons  jusqu’au  septième  degré,  et  que  la  condescendance  ,  qu’il 
avait  eue  ,  en  les  permettant ,  dans  des  degrés  plus  proches,  aux 
Anglais  nouvellement  convertis  ,  n’était  qu’ar/  te mpus ,  jusqu’à 
ce  qu’ils  fussent  affermis  dans  la  foi  ;  en  conséquence  les  pères 
du  concile  exhortent  les  évêques  d’Aquitaine  à  empêcher  de 
tout  leur  pouvoir  les  mariages  incestueux ,  et  ils  déclarent  tels 
tous  ceux  qui  sont  contractés  entre  parens  ,  en  quelque  degré 
qu’ils  soient  ,  qui  ait  un  nom  de  parenté  :  Tamdià ,  disent-ils,  ut 
chris tiana  rtligio  et  auctoritas  sanctœ  ecciesiæ  sancit ,  conjugia 
inter  proximos  vitanda  surit  ;  quamdià  nécessita dinurn  nomina 


(ï)  C’est  de  ce  concile  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Aimoîn  ,  v.  3i  :  Ge¬ 
nerale  placituni  idUnis  Juniis  hoc  anno  à  Carolo  itege  in  vil  ht  Ru  ziâ  célé¬ 
bration. 

(ai  La  prétendue  lettre  de  Félix  de  Messine,  et  la  prétendue  réponse  de 
saint  Grégoire  à  cette  lettre,  qui  n’étaient  pas  alors  suspectées,  avaient 
induit  en  erreur  les  pères  du  concile  de  Douzy,  sur  l’étendue  de  la  défense 
des  mariages  entre  païens  jusqu’au  septième  degré.  On  a  reconnu ,  à  l'aide 
de  la  critique  ,  que  cette  lettre  de  Félix  était  une  pièce  supposée,  et  que  la 
réponse  de  saint  Grégoire,  si  elle  n’était  pas  aussi  supposée,  était  néan¬ 
moins  considérablement  altérée  et  interpolée.  Ce  qui y  est  dit  de  ta  défense 
des  mariages ,  fait  paitie  des  interpolations. 
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persévérant,  quoniam  nunquam  christianis  cône  en  il'  ut  duœ  mit 
très  necessitudines  ,  ut  beat  us  (  i)  Augustin  us  ait  ,  in  ho  mi  ne  uno 
fiant , 

D’où  les  pères  du  concile  concluent  que  les  mariages  ne  peuvent 
êtrepermisqu'au-delà  du  septième  degré  déparent è,  propinquitatis 
conjugia  ultra  sep timum gradum  dijferenda ,  chacun  dessep  l  degrés 
de  parenté  ayant  son  nom  de  parenté  particulier;  le  premier  de¬ 
gré  étant  celui  des  frères  et  soeurs  ;  le  second  ,  celui  de  leurs  en- 
fans,  fratru m  sororumve filii  aut filue  ,  qui  sont  entre  eus  cousins 
germains;  le  troisième,  celui  des  fratrum  sororumve  nepotes  et 
nrptes ;  le  quatrième,  celui  des  fratrum  sororumve  pronepotes 
aut  proneptes ;  le  cinquième ,  celui  des Jratrum  sororumve  abne- 
potes  aut  abneptes  ;  le  sixième,  celui  des  fratrum  sororumve 
atnepotes  aut  atneptes /  et  enfin  le  septième,  celui  des  fratrum 
sororumve  trinepotes  aut  trineptes . 

C'est  à  cette  époque  du  concile  de  Douzy,  qu’on  doit  fixer  pour 
la  France  l’étendue  de  la  défense  des  mariages  entre  parens  jus¬ 
qu’au  septième  degré. 

11  est  vrai  que,  dans  les  trois  derniers  livres  des  Capitulaires 
de  Charlemagne  et  de  Louis-le-Débonnaire ,  recueillis  vers  le 
milieu  du  neuvième  siècle,  par  Benedictus-Levita ,  pour  servir 
de  supplément  aux  quatre  premiers  livres  que  l'abbé  Andegisile 
avait  recueillis  du  vivant  de  Lu  uis- le— 1  fébonnaire  ,  nous  trouvons 
quelques  articles,  qui  font  mention  de  la  défense  des  mariages 
entre  parens  jusqu'au  septième  degré. 

Tel  est  l’afticle  i3o  du  sixième  livre,  où  il  est  dit  ;  Chris  liant 
ex  propinquitate  sui  sanguinis  usque  ad  sep  timum  graduai  connu- 
bia  non  durant ,  ncc  sine  benedictione  sacerdotis  nubere  audeani . 

Ces  termes,  usque  ad  sep  timum  gradum,  paraissent  plus  que 
Suspects  d’avoir  été  ajoutés  et  interpolés  ;  i4  parce  que  clans  tes 
articles  IÎ2  7  et4ort,  où  ce  capitule  est  répété  (2  )  dans  les  mêmes 
termes,  ces  mots,  usque  ad  sep  timum  gradum  ,  ne  se  trouvent 
oint  ;  2°  parce  que  le  concile  de  W ormes,  tenu  sousCharles- 
e-Chauve ,  ayant  borné  au  qua  trième  degré  la  défense  des  maria¬ 
ges  entre  parens,  comme  nous  l  avons  vu  suprà  ,  n.  i44* *  il  n’est 
pas  vraisemblable  que  les  empereurs  précédées  aient  étendu  plus 
loin  cette  défense;  car  s’ils  l’avaient  fait,  les  pères  du  concile 
de  "YV ormes  n’auraient  pas  manqué  de  s’y  conformer. 


r, 


0  Lib,  î5,  de  Civil*  Dei* 

[s)  Benedictus-Levita  7  dans  la  préface  qui  est  en  tête  de  son  recueil, 
iveiiil  ses  lecteurs  de  ces  répétitions  :  Monemus  lectores  ut  si  cadem  capi - 

*ula  duplicata  vel  triplicata  repererint  r  non  hoc  nostrœ  imper  (tiw  re- 
7 ment ,  quia  divêms  ea  in  Sehedulis  inverti  mus  f  et  tarn  ciio  hœc  emen- 
iare  nequivimm* 


6* 


84  TRAITÉ  DU  MA  K!  AG  K. 

!  i  faut  dire  la  même  chose  à  l’égard  de  l’article  229  du  sixième 
livre,  où  il  est  dit  :  In  qnartâ  propinquitate  car  ni*  ,  quint  â  sex- 
tâaue  non  h'cet  nubcre  ,  sicut  in  hge  scriptum  est  :  Omnis  homo 
aapropinquam  sanguinis  sui  non  accédai  ,  ut  revelei  turpitudinem 
eiu s,  id  est ,  usque  ad  septimum  graduai t  etc. 

Les  mots  usque  ad  septimum  graduai ,  et  les  nuits  quintâ  sex- 
tâijue j  nous  paraissent  pareillement  avoir  été  ajoutés  et  inter¬ 
polés,  par  la  raison  que  nous  avons  ci-dessus  dite, 

I  est  pourquoi  c’est  à  l’époque  du  concile  de  Douzy  ,  dans  le 
déclin  du  neuvième  siècle,  qu’il  fauts’pn  tenir  pour  l’étendue  de 
ta  défense  jusqu’au  septième  degré  en  France. 

i45.  En  Angleterre  ,  où  le  second  concile  Romain,  tenu  sous 
Grégoire  II ,  avait  été  reçu,  puisque  le  canon  de  ce  concile,  qui 
défend  le  mariage  entre  parons  ,  se  trouve  dans  le  recueil  des 
canons  fuit  par  Egbert  ,  archevêque  d’York,  dans  le  huitième 
siècle  ,  art.  1  35  ,  on  jugea  aussi  à  propos  de  déterminer  [a  dé¬ 
fense  illimitée  portée  par  ce  concile  ,  et  de  la  borner  au  cin¬ 
quième  degré  inclusivement. 

Lé£  mariages  n’étaient  pas  encore  défendus  en  Angleterre  au- 
delà  ire  ce  degré  ,  dans  le  déclin  du  dixième  siècle. 

C’est  ce  qui  paraît  par  le  cinquième  canondii  Synode  de  Nor- 
thumbcrland ,  où  il  est  dit:  Prohibcmus  ut  nemo  mat  ri monium 
contrakat  infra  graduai  sert  génie  ui uni  quartum.  11  était  donc  en¬ 
core  permis  an  quatrième.  Les  canons  de  ce  Synode  sont  rap¬ 
portés  au  neuvième  tome  des  conciles  du  1’.  Labbe. 

M  ais  dans  le  onzième  siècle  ,  la  défense  des  mariages  entre 
parens  v  fut  étendue  jusqu’au  sixième  degré. 

C’est  ce  qui  paraît  par  les  lois  du  roi  Canut  ,  sur  la  discipline 
ecclésiastique,  publiées  l’an  io3a.  11  y  est  dit ,  Ne  christ  tanâ  fide 
tinctus ,  intrà  sextum  suœ  cognationis  graduai  nu  plias  con- 
traha  t. 

II  paraît ,  par  les  décrétales  d’Alexandre  II,  que  nous  avons 
rapportées  snpcà,  n.  i3  ,  quo,  dans  ce  siècle  ,  t’était  un  principe 
universellement  reçu  ,  que  la  défense  des  mariages  entre  parens 
devait  s'étendre  jusqu'au  septième  degré  ,  ou  du  moins  jusqu’au 
sixième.  Ceux,  qui  la  bornaient  au  sixième,  se  fondaient  sur  te  que 
le  monde  Ct  la  (  ie  des  hommes  sont  divisés  en  six  âges  ;  d'où  ils 
concluaient  qu’on  devait  compter  six  degrés  seulement  dans  la 
parenté:  Sicut  totius  mundi  sex  a- ta  tes  existant ,  et  humante  vit  a 
lot  idem  sex,  ita  et  ex  consanguini/ate  sex  tantum  modo  au  t  amant 
computandas  esse  generationes.  Ce  pape  remarque  que  ceux,  qui 
bornaient  la  parenté  au  sixième  degré  ,  ne  commençaient  à  la 
compter  que  depuis  les  enfans  des  frères,  c’est-à-dire,  les  cou-  - 
si  ns  germains ,  qu’ils  plaçaient  dans  le  premier  degré  ;  au  moyen  t 
de  quoi  ils  donnaient  la  même  étendue  à  la  parenté  ,  que  ceux  1. 
qui  l’étendaient  au  septième  degré,  en  comptant  les  frères  pour  a 
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ier  degré,  D'autres,  eu  convenant  que  la  défense  des,  ma- 
rntre  p  a  rens  devait  s'étendre  au  septième  degré  ,  soute- 


le  preiu 
riages  entre 

naienl  que  les  degrés  devaient  se  compter  suivant  l’ancienne  my- 
nière  de  les  compter  du  droit  civil  ;  ce  qui  bornait  la  défense 
aux  parens  du  trois  ou  quatre  ,  lesquels  ,  suivant  la  manière  de 
compter  du  droit  civil ,  sont  au  septième  degré.  Cette  opinion  fui. 
connue  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent  ,  condamnée 
dans  les  conciles  Romains  tenus  par  Alexandre  II ,  eL  lut  appelée 
l’hérésie  des  incestueux. 

i 46.  Celte  discipline,  qui  étendait  la  défense  des  mariages  entre 
parens,  était  sujette  à  de  très-grands  inconvéniens  ;  elle  donnait 
lieu  à  de  fréquentes  demandes  en  cassation  de  mariage  ,  sous 
prétexte  de  quelque  parenté  éloignée  ,  que  des  personnes  dégoû¬ 
tées  de  leur  mariage  ,  découvraient  ou  supposaient. 

Elle  dura  néanmoins  jusqu’au  treizième  siècle.  Innocent  III, 
dans  le  concile  général  de  La  Iran  ,  tenu  l'an  tai5  ,  t’abrogea  , 
et  borna  la  défense  des  mariages  entre  parens  au  quatrième  de¬ 
gré  :  Non  débet  ,  dit  ce  pape  ,  rcprehensibile  judicuri  ,  si  sceau - 
dàm  varictatcm  teinporum  ,  statut  a  quandoque  varient  ur  hutnana, 
prœscrtim ,  cùm  urgens  nécessitas  aut  évident  ut  if itas  id  exposcit.., 
prohibitif)  coputœ  conjugalis  quart um  consangu initatis  et  affini- 
tatis  graduai  (te  cœtero  non  excédât,  quoniam  in  ulterioribus  gra- 
dibus  jam  non  potes  t  absque  gravi  dispendio  generaUt  er  observari . 
Il  ajoute  une  autre  raison  ,  qui  se  sent  fort  du  mauvais  goût  de 
ce  siècle  :  Ouaternarius  vero  numertts ,  dit-il,  benè  congruit  prohi¬ 
ba  ioni  conjugii  corporalis  de  (juo  dicit  /f postulas  ,  rj  a  a  d  vir  non 
habet  potestatem  sui  corporis  ,  sed  muher  ;  nee  mu  lier  kabet  po- 
testatem  sui  corporis  ,  sed  vir  ,  quia  quatuor  tant  htu norcs  in  cor- 
pore  ,  qui  constant  ex  quatuor  clementis. 

l4“.  Le  concile  de  Latrau  ayant  fixé  la  défense  des  mariages 
entre  parens  jusqu’au  quatrième  degré  inclusivement  ,  on  lit  la 
question  de  savoir,  si  le  mariage  était  permis  entre  parens,  dont 
l’un  serait  au  quatrième,  et  l’autre  au  cinquième.  Le  pape  Lré- 
goïrc  IX  a  décidé  cette  question  pour  L’aflirinalive ,  et  il  a  établi 
pour  règle,  que,  dans  la  ligue  de  parenté  collatérale  inégale  ,  le 
degré  de  parenté  entre  deux  parens  devait  être  compté  et  fixé 
par  le  nombre  des  générations  qu’il  y  avait  depuis  leur  souche 
commune  ,  jusqu’à  celui  des  deux  parens  qui  en  était  le  plus  éloi¬ 
gné.  Cette  décision  se  trouve  au  chapitre  dernier  ,  cxt.  de  ron- 
sang,f  où  il  est  dit  :  Vir,  qui àstipite  quarto  gradu ,  et  millier,  qu'm 
ex  alio  latere  distat  quinto  ,  sera nd uni  régulant  approbatam  quie 
dicitury  quota  gradu  remot ior  dijfcrt  à  stirpe  ,  et  à  quolibet  per 
aham  perso  nam  descendentium  ex  eodem  (  distare  inter  se  intelii- 
gitur)  licite  possunt  matrimoni  aliter  copuldri. 

Il  n  est  pas  douteux,  suivant  ee  principe  ,  que  non-seulemcn ï 
«n  cousin  au  quatre  ,  mais  un  cousin  au  trois  ,  et  même  au  deux. 
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peut  épouser  sa  cousine  qui  est  au  cinquième  degré:  Potest  qitis 
ducçre  uxoreni  ,  pmneptem  consoèrini  sui. 

i  î 8 -  En  est-il  de  même  d’un  oncle  et  d’une  tante  ?  Puis-je 
épouser  une  fille  de  la  descendance  de  mon  frère,  quoiqu’elle  suit 
au  cinquième  degré  de  notre  souche  commune  ?  Puis-je  épouser 
abneptem  fratris  mei?  Cuvarruvias  décide  l'affirmative  ,  et  il  est 
suivi  par  l’auteur  des  Cunfércnees  de  Paris.  J'aurais  de  la  peine 
à  souscrire  à  cette  décision.  1 1  j  a  une  autre  raison  que  la  proxi¬ 
mité  du  degré  ,  qui  empêche  le  mariage  entre  ces  personnes:  cette 
raison  est  que  ees  personnes  ,  comme  le  dit  Justinien  Ç  Inst,  de 
nupt ,  v.  5,  )  parent  uni  loco  iiàbentur.  Un  oncle  tient  lieu  de  père 
à  ses  nièces ,  petites-nièces  ,  et  à  toute  la  postérité  de  ses  frères  ; 
une  tante  tient  lieu  de  mère  à  ses  neveux,  et  à  toute  la  postérité 
de  ses  frères  et  sœurs.  C’est  pourquoi  ,  quoique  Justinien  permît 
le  mariage  entre  parens  dans  le  quatrième  degré,  suivant  la  ma¬ 
nière  de  compter  du  droit  civil  ,  et  qu’un  grand-oncle  et  une 
grand’lante  fussent  dans  le  quatrième  degré  ,  et  par  conséquent 
dans  le  degré  permis,  ii  ne  permettait  point  néanmoins  le  ma¬ 
riage  du  grand-oncle  avec  sa  petite-nièce  ,  ni  celui  du  petit-neveu 
avec  sa  grand’tante.,  ai  lia  parentum  loco  habentur.  Par  la  même 
raison,  le  mariage  ne  doit  pas  être  permis  entre  un  oncle  et  son 
arrière-nièce,  eu  quelque  degré  éloigné  que  soit  sa  nièce. 

i yj cj .  La  décision  du  concile  de  Latran  ,  qui  a  fixé  au  qua¬ 
trième  degré  inclusivement  la  défense  de  mariage  entre  parens, 
a  toujours  été  depuis  observée  ,  et  l’est  encore  aujourd'hui  dans 
toute  l’église  latine  ,  aussi  bien  que  la  decision  de  Grégoire  IX  , 
ci-dessus  rapportée  ,  pour  régler  le  degré*  de  parenté  entre  cou¬ 
sins  dans  la  ligne  inégale. 

11  nous  reste  à  observer  que,  pour  que  la  parenté  forme  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  ,  il  n’importe  qu’elle  soit  une 
parenté  légitime,  ou  qu’elle  procède  d'unions  illégitimes  ;  car 
ce  n’est  que  la  proximité  du  sang  qui  est  à  cet  égard  considérée: 
Ni  h  il  interest  ex  jus  fis  nupt  iis  cognât  io  dcscendat ,  an  ver  à  non  y 
nam  et  vufgo  quœsitam  sororeni  nuis  vetatur  uxorem  ducerc  y 
l.  54,  ff-  de  rit.  nupt. 


ARTICLE  II. 

De  V empêchement  qui  résulte  de  Vajjinitè. 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  paragraphe,  ce  que  c’est 

3ue  l’affinité  proprement  dite.  Nous  verrons,  dans  un  second  , 
ans  quelles  lignes  et  dans  quels  degrés  l'affinité  forme  un  em¬ 
pêchement  de  mariage  ,  et  quels  ont  été  les  ditférens  changement 
de  discipline  à  cet  égard.  Nous  expliquerons,  dans  un  troisième, 
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quels  étaient  les  genres  d’affinités  qui  ont  été  abrogés  par  le  con¬ 
cile  de  Latran.  Nous  traiterons,  dans  un  quatrième  ,  de  l'espèce 
d’affinité  qui  naît  d'une  union  illicite. 

,  r  f  1  .  JjLV'Jt  l  \  .  '  \  <V.  .  \  *•  /.  '■  .n 


S  I,  Ce  que  c’est  qii’afliûJté,  m 

'»n  ■  1  ■-  •?  ,  •  ;  ■  >■  ;  Jm.to  1.1  ili  "  nir  I.  -J*  t 

150.  L’affinité  proprement  dite,  est  le  rapport  qu'il  y  a  entre 
l’un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  parens  de  l’autre  conjoint  : 
Necessittido  inter  unum  c  conjugibus  et  ait eritis  conjugis  cognatos. 

Selon  celle  définition,  tous  les  parens  du  mari  sont  les*  affins 
de  sa  femme ,  et  tous  les  parens  de  la  femme  sont  les  affins  du 
mari.  Pareillement  j'ai  pour  affins  les  maris  de  mes  parentes  ,  et 
les  femmes  de  mes  parens. 

Affines  surit  (dit  le  jurisconsulte  Modeslinus)  viri  et  uxoris 
cognai  i  ,  dict  i  ah  ço  q  uod  duce  cogna  tiones  quœ  divers  ce  inter  se 
sunt  j  per  nu  plias  copulantur  ,  et  altéra  ad  alterius  cognât  ionis 
finem  accedit  ;  /.  4  ,  ^  3,  if.  de  grad  et  a  [fin. 

1 5 1 .  Quoiqu'il  n’y  ait  pas  proprement  de  lignes  ni  de  degrés 
dans  l’affinité  ,  les  affins  ne  descendant  pas  d’une  même  souche  , 
gradus  af fi  ni  ta  fis  nûili  sunt  ;  dict,  l.  4  ,  §  5;  néanmoins,  dans 
un  sens  moins  propre  ,  on  y  distingue  aussi  des  lignes  et  des 
degrés. 

L'affinité  de  l’un  des  conjoints  par  mariage  ,  avec  les  parens 
de  l'autre  conjoint  ,  est  censée  être  dans  la  même  ligne  et  au 
même  degré  qu’est  leur  parenté  avec  l’autre  conjoint. 

i  5a .  Le  droit  civil  fait  résulter  du  mariage  l’affinité  :  Conjun- 
gendœ  affinitatis  causa  fit  ex  nuptiis  ;  dict.  L  4  ,  §  3*  Il  ne  dis¬ 
tingue  pas  s’il  a  été  consommé  ou  non. 

Le  droit  canoniqire  la  fait  résulter  de  la  consommation  du 
mariage  par  le  commerce  charnel.  La  raison  est  prise  de  la  loi 
du  Lévilique,  qui  défend  le  mariage  avec  la  femme  de  notre 
parent,  parce  qu’elle  est  devenue  une  même  chair  avec  lui  :  7«/- 
pitudinem  uxoris fralris  fui  non  revelabis ,  quia  turpitude  fratris 
lui  est. 


Delà  il  smt  que ,  lorsqu’un  mariage  a  été  dissous  avant  la  con¬ 
sommation,  il  n’y  a  pas  proprement  d’affinité  entre  l’un  des 
conjoints  et  les  parens  de  Vautre,  mais  il  y  a  une  autre  espèce  de 
relation  entre  ces  personnes,  qui,  par  une  raison  d’honnêteté 
publique,  forment  entre  elles  un  empêchement  de  mariage,  tel 
que  celui  de  l'affinité ,  comme  nous  le  verrons  infra  ,  art.  5. 


S  II.  Quelles  affinités  forment  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Changement  de  discipline  à  cet  égard. 

i53.  L’affinité  dans  la  ligue  directe,  en  quelque  degré  ■  ju’elle 
soit,  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage  parle  droit  na- 
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turcL  La  loi  du  Lévilique  punit  de  mort  le  ni  a  ri  âge  ou  commerce 
charnel  entre  des  personnes  <jui  se  touchent  d'affinité  dans  celte 
ligne  :  Qui  dormicrit  cum  nopcrcâ  sua  ,  et  rcvclavcrit  ignominiam 
patris  sut,  morte  monatur y  Lévit,  2u,  v  ,  \  i»Si  auis  dormicrit 
cum  nuru  sua  f  ulerque  moriafur  ;  v,  12, 

! 5|-  L’affinité  de  la  ligne  collatérale  était  aussi,  par  la  loi  du 
Lévi  tique  ,  a  regard  de  certaines  personnes,  un  empêchement  de 
mariage,  Celle  toi  défendait  d’épouser  la  femme  de  son  frère  :  Qui 
duxerit  uxorem  fratris  T  rem  faett  illicitam  (  i);  Lévit*  20  ,  2  t  }  et 
au  rluipitre  i  8  ;  v,  1 6  :  Turpùudinem  usons  fratris  tui  non  veve- 
fabis  p  quia  iw'ptfudo  fratris  tui  est.  C’étuil  le  crime  dont  saint 
Jean-Baptiste  reprît  H  érode  qui  avait  épousé  Hérodiade,  veuve 
de  son  frère-  Saint  Jean  disait  à  11  érode  :  Non  lie  et  tibi  habere 
eam  ;  Maltlu  xiv,  v,  4* 

La  loi  du  Lévitique  défendait  aussi  le  commerce  charnel  avec 
la  femme  de  son  oncle  :  Oui  coferit  cum  uxore  patrui  vei  avunculi 
soi,  et  reveiaverit  ignominiam  cognationis  stuc j  portabunt  ambo 
initiait  a  tèm  suant  ;  v.  20, 

La  même  défense  se  trouve  au  chapitre  18,  v*  19*011  d  est  dit: 
Turpitudinetn  patrui  tui  non  rcvelabis  ^  ncc  accèdes  ad  uxorem 
e/us  quœ  tibi  affuiitate  conjungîtuj\  Jansénïus,  sur  ce  leste,  ob¬ 
serve  très-bien  que  ce  qui  est  dît  ?  ncc  accèdes  ^  etc.f  est  l'expli¬ 
cation  de  ce  qui  précède,  turpitudmem  patrui tui  non  revelabis  P 
cl  que  c'est  la  femme  de  ronde,  qui  est  en  cet  endroit  appelée 
turpitudo  patrui  ;  quia  fada  est  ima  caro  cum  patmo . 

i  55*  Par  les  lois  romaines,  l’afliniïé  dans  la  ligne  directe  a, 
en  tous  les  degrés,  toujours  été  un  empêchement  dirimant  du  ma¬ 
riage  j  /.  i  4  j  IL  de  nt *  nupt. 

Le  mariage  n’était  point  défendu  par  les  lois  romaines,  entre 
les  personnes  qui  ne  sc  touchaient  d' affinité  que  dans  la  ligne 
collatérale ,  jusqu’à  la  loi  de  l’empereur  Constance,  qui  défendit, 
comme  incestueux,  le  mariage  avec  la  veuve  de  son  frère,  ou 
avec  la  soeur  de  sa  défunte  femme  ;  /■  2 ,  eod *  /A.  de  inccst.  nupt - 
Cette  loi  fut  renouvelée  par  Valentinien  et  Theodost!  :  fratris 
uxorem  ducmdi,  *vcl  duabus  sororibvs  conjungendi  s  penitàs  h- 
centiam  summovemus s  ncc  dissoluto  quocumquc  modo  conjtigiû/ 
f  5,  cod -  de  incest.  nupt * 

Honorius  contrevint  à  la  loi  de  son  père,  eu  épousant  succes¬ 
sivement  les  deux  filles  de  Stilicon* 

t5 6.  Nous  ne  trouvons,  ni  dans  le  code  Théodosien,  ni  dans 


(1)  Sauf  dans  le  cas  auquel  elle  n’aurait  laissé  aucuns  en  fans  ;  auquel  cas 
îe  frère  du  défunt,  non-seulement  pouvait,  mais  devait  l’épouser,  ad  sus - 

ct&mdum  semen  fratri  sùù.  Dfeittéron, 
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le  code  de  Justinien ,  aucune  lui  qui  ait  défendu  le  mariage  dans 
d'autres  degrés  d’allinité  de  la  ligne  cul  latérale. 

L’auteur  des  Conférences  de  Paris,  qui  a  cm  trouver  dans  la 
loi  4  t  cod.  7  h €0(1.  j de  inrest .  nupt une  défense  de  mariage  entre 
une  veuve  et  le  cousin  germain  de  son  mari ,  n’a  pas  entendu  celte 
loi  ;  il  v  est  dit  :  Tanquam  incesturn  comm'iserit  huhcatui ■ ,  qui  post 
prions  conjugis  amisslonem  ,  s  ororem  ejus  in  matrunonium  pro- 
p  riu.pt  nediderit  sortiendam  :  pari  ac  simili  ratio  ne,  si  quœ  post 
interitum  mnriti  in  GE.fi  H  a  Ni  ejus  nupt  tas  nediderit  aspimndum. 

Cet  auteur  a  cru  que  ces  termes,  germant  cjus ,  signifiaient  son 
cousin  germain  :  c’est  une  bévue  grossière.  Le  terme  "crmanus 
signifie  en  latin  ut.  IVêre,  et  non  un  cousin  germait:,  qui  s'ap¬ 
pelle  consohrinus ;  les  termes  de  la  loi  ,  pari  ac  simili  ratïone , 
devaient  lui  faire  faire  attention  à  celte  signification. 

157.  Avant  que  les  empereurs  eussent  défendu  le  mariage  entre 
un  homme  et  la  sœur  de  sa  défunte  femme  ,  et  celui  d’une  femme 
avec  le  frère  de  son  défunt  mari  ,  L’église  tenait  ces  mariages  pour 
incestueux,  comme  contraires  <\  la  loi  du  Lëvilique, 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  second  canon  du  concile  de  Nëocë- 
saréc,  tenu  sous  Constantin,  l’ap  3i4*»  qui  porte  :  Mulivr  si 
duoùus  fratribus  nupserit ,  aùjiciatur  usque  ad  mortem  :  verum- 
tamen  in  exitn  ,  propter  rniscricordiam  ,  si  promise/ it  quùd  facta 
t'nco  liants  ,  iiujits  conjunctionis  vint  la  (lissoir  a  t ,  Jructum  pœni - 
tentia  consequa/ur. 

Par  la  même  raison  ,  quoique  les  empereurs  u ‘eussent  pas  fait 
la  loi  pour  défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  son 
oncle,  ce  mariage  étant  pareillement  défendu  par  la  loi  du  Lév i- 
tique,  l'église  le  regardait  comme  incestueux. 

Le  concile  Epaunense,  tenu  l'an  017,  sous  saint  Sigîsmond  , 
roi  des  Bourguignons ,  rapporte  an  canon  20,  entre  les  diiféreules 
unions  incestueuses,  celle  du  neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle  : 
Si  quis  r dicta,  avunculi  mise  eut  ur  aut  patrui. 

Le  concile  de  Clermont,  Acvemense,  tenu  l’an  535 ,  can.  12; 
le  troisième  concile  d’Orléans,  tenu  l'an,  533,  can.  lu,  portent 
la  même  chose. 

Le  concile  d'Auxerre,  tenu  l’an  5“ 8  ,  can.  32  ,  dît  aussi  :  Non 
hcet  ut  nepos  avança  U  uxorcm  accipiat. 

i  58.  Depuis,  la  discipline  s’est  établie  que  le  mariage  entre 
afTms  devait  cire  délendu  dans  tous  les  mêmes  .degrés  dans 
lesquels  il  est  défendu  entre  paï  ens  :  la  raison  ,  dil-on  ,  pour 
laquelle  le  mariage  est  défendu  entre  parens,  c  est  parce  qu’il  est 
dit  dans  U  loi  du  Lëvilique  :  Omni  s  homo  ad  propinquam  san~ 
points  sut  non  accéda t,  ut  non  rcvdet  turpitudi tient  ejus.  Or, 
dit  -un  ,  la  raison  milite  à  l'égard  des  a  finis;  car  la  femme  de  mon 
cousin  étant  devenue  par  Le  mariage  una  code  motte  caro  avec 
mon  cousin ,  le  mariage ,  que  je  contracte  avec  elle  ,  après  la  mort 
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de  mon  cousin  ,  est  incestueux,  parce  que,  parce  mariage,  reve- 
latur  turpitude  cognationis  meœ. 

Pareillement,  un  mari  devenant  par  le  mariage  una  eademque 
caro  avec  sa  femme,  le  mariage f  qu'une  cousine  de  sa  femme 
contracte  avec  lui,  est  incestueux,  parce  que,  par  ce  mariage, 
cette  femme  révélât  turpitudinetn  rognât ionis  suer. 

Il  n’est  pas  bien  certain  quand  celte  discipline  a  commencé; 
le  soixante  et  unième  canon  du  concile  d’Àgde  n'est  pas  suffisant 
pour  établir  qu'elle  avait  déjà  lieu  dans  le  commencement  du 
sixième  siècle,  puisque  ,  comme  nous  l’avons  déjà  observé  supra  j 
m.  t  J8,  ce  canon  est  suspect,  et  ne  se  trouve  pas  dans  les  anciens 
manuscrits  do  cc*  concile*  ^ 

Un  ne  peut  pas  non  [dus  prouver  par  les  canons  des  conciles 
tenus  dans  le  cours  du  sixième  siècle,  et  que  nous  avons  rap¬ 
portés,  que  celte  discipline  fui  déjà  établie  dans  ce  siècle;  ces 
canons  déclarent  incestueux  le  mariage  du  neveu  avec  la  veuve 
de  son  oncle,  celui  d’un  cousin  avec  sa  cousine  germaine,  ou  même 
au  troisième  degré;  mais  ils  ne  s’expliquent  pas  sur  le  mariage 
d'un  cousin  avec  la  veuve  de  son  cousin-  I  'ira-t-on  qu'ils  com¬ 
prennent  sous  le  terme  consobrinam 9  sobrinamve?  tant  celles 
qui  sont  cousines  par  affinité ,  que  celles  qui  le  sont  par  parenté? 
Mais  il  u  y  a  rien  qui  établisse  cela* 

Celle  discipline  était-elle  déjà  établie  au  septième  siècle?  Le 
concile  de  Paris,  le  nu  l'an  6i5  ,  avait-il  déjà  défendu  te  mariage 
d  un  cousin  avec  la  veuve  de  son  cousin  7  La  décision  de  la  ques¬ 
tion  dépend  de  l’interprétation  qu’on  doit  donner  au  canon  qua¬ 
torzième  de  ce  concile  :  il  y  est  dit  :  Incestas  conjunctienes  ab 
omni  Christianorum  populo  censuimus  resec  a  ri  ;  if  à  ut  si  quis  rc- 
lietam  frai  vis'}  stnorcm  uxoris  ?  consobrinam  sobrinamve ,  vel  ïie- 
licta  m  item  patrui  9  uel  avuncuti ,  1  tel  in  religion i$  habitu  deditam, 
conjugii  consortio  crediderit  violandam ,  tandià  d  communionis 
gratid  segregetar  f  quandiù  ab  il! ici  lis  conjunctionièus  séquestra¬ 
tion  e  manifestanaâ  de  b  eut  abstinere . 

L’équivoque  ,  qui  se  trouve  dans  ce  canon  ,  tombe  sur  ces  mots, 
vel  relie tam^  qui  se  trouvent  après  consobrinam  sobrtnanwe ,  Dans 
le  canon  ,  tel  que  le  rapporte  le  père  Labhe  ,  tom*  5,  page  1 602  , 
on  lit  sans  virgule,  uel  relief am  item  patrui  vel  avunculi.  Suivant 
cette  leçon ,  ces  termes,  vel  relie  tam }  se  rapportent  à  patrui  vel 
açunculi;  maïs  à  quoi  vient  le  mot  item?  Au  contraire  ,  si  on  met 
une  virgule  après  ces  mois,  vel  relictam,  ils  se  rapportent  aux 
mots  qui  précèdent;  consobrinam  sobrinamve ,  et  le  sens  sera  :  Si 
quis  consobrinam  sohrinamve  vel  relie  tant  (supple  consobrim  so - 
briniue^y  item  patrui  vel  avuneuh  [supple  relie  tam.  ), 

Suivant  celle  seconde  leçon,  qui  111e  paraît  la  plus  naturelle, 
le  concile  aurait  déclaré  incestueux  le  mariage  avec  la  veuve  d’un 
cousin  germain  ou  issu  de  germain;  et  par  conséquent  le  sys- 
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terne  ,  qui  uéfend  le  mariage  entre  aflius,  dans  tous  les  mêmes 
degrés  dans  lesquels  il  est  défendu  entre  pare  ns ,  paraîtrait  déjà 
avoir  été  reçu  au  temps  de  ce  concile.  Au  contraire,  suivant  la 
première  leçon,  le  concile  n’aurait  déclaré  incestueux  que  le  ma¬ 
riage  du  neveu  avec  la  veuve  de  l’oncle;  il  n’aurait  pas  parlé  de 
celui  avec  la  veuve  d’un  cousin;  cl  la  décision  n’aurait  eu  rien  de 
différent  de  celle  des  conciles  du  siècle  précédent. 

i5g.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  des  monu mens  non  équi¬ 
voques  delà  défense  du  mariage  entre  allins,  dans  tous  les  mômes 
degrés  dans  lesquels  il  est  défendu  entre  pareils.  Grégoire  II , 
dans  un  canon  du  concile  romain  ,  tenu  l’an  721,  que  nous  avons 
rapporté  supra ,  n.  *42,  défend,  d’une  manière  illimitée,  le  ma¬ 
riage  entre  affms,  de  même  qu'entre  pareil  s  :  Si  quis  de  pro- 
pria  cogna  doue  vel  quam  cogna  tus  hadcit,  duxerit  uxorem  , 
anat  berna  sit.  .  .  (  ' 

INous  trouvons  un  autre  monument  de  eette  discipline  dans  le 
concile  de  Compïègne,  tenu  sous  le  roi  Pépin  ,  l’an  767,  in  gene- 
rali popult  conpentti.  Ce  concile  ordonne  ,  par  le  premier  canon 
que  nous  avons  rapporté  suprà,  n .  42  1  de  séparer  les  parons  qui 
sont  mariés,  lorsqu'ils  sont  au  troisième  degré,  et  lorsque  l’un  est 
au  troisième  et  l’autre  au  quatrième  :  il  ordonne  ensuite  la  meme 
chose  par  le  second  canon,  à  l’égard  tics  affiïis  dans  les  mômes 
degrés  :  Si  duo  in  tertio  loco  sibi pertinent ,  sive  vir,  sivefcemina, 
aut  umts  in  tertio ,  aller  in  quarto,  uno  mort  no,  non  lieet  accipere 
uxorem  ejus ,  et  si  in  v  cuti  fu  crin  t ,  separentur  :  una  iex  est  de 
7> tris  et  de  foeminis. 

Le  capitulaire  de  Charlemagne,  que  nous  avons  rapporté  su- 
prd  ,  n.  142  ,  doit  s’entendre  conformément  à  la  décision  fie  ce 
concile  :  en  conséquence  les  termes  de  ee  canon  ,  aut  ait  crias 
gradüs  consobrinam  ,  doivent  s’entendre  eu  ce  sens ,  quomodo- 
cumque  sit  consobrina,  sive  per  propriutn  propinq  a  i/  atem ,  sive  per 
ajfinitatem. 

itïo.  Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre  affins  ont  toujours 
été  défendus  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  ceux  ent  re 
pareils  l'étaient,  et  permis  dans  les  mêmes  degrés  dans  lesquels 
l’étaient  ceux  entre  parens. 

C’est  pourquoi,  lorsque  la  défense  des  mariages  entre  parens 
lut  étendue  au  sixième  et  au  septième  degré  ,  celle  des  mariages 
entre  aflins  fut  étendue  aux  nfèmes  degrés  :  les  lois  ecclésiastiques 
de  Canut,  roi  d’Angleterre,  s’eri  expliquent  bien  formellement: 
il  est  du,  cap.  7  ;  Ne  quis  fidc  christianâ  c  inc  tus  intrà  sextum 
suer  rognationis  gradum  nu p fias  contrakat,  neve  eut  eu m  eo  /ité¬ 
rât  intrà  sextum  graduai  necessitado  viduam  in  matrimonium 
ducat,  neque  ci  quam  antë  habitera  t  uxorem  aliquam  consangui- 
mtatc  propinquarn  in  matrimonium  ducat. 

.Le  concile  de  Latran  ayant  borné  au  quatrième  degré  la  de- 
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fcnsc  des  mariages  pour  cause  de  parenté,  i'a  bordée  au  même 
degré  poür  cause  d'affinité,  C'est  la  discipline  qui  est  aujourd’hui 
observée  dans  l’Eglise, 

S  III.  Des  genres  d  afFvnilc  abroges  par  le  concile  tle  Latran  * 

i G t .  Les  canonistes,  avant  le  troisième  concile  de  Latrau  , 
distinguaient  trois  ditferens  genres  'd'affinité.  Le  premier  était 
I  airiiiité,  qui  est  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  pa¬ 
ïens  de  l'autre  conjoint;  laquelle  affinité  est  l'affinité  proprement 
dite  ,  ncccxsUudo  inter  tut  un/  c  conjugibus,  et  al  tenu  s  conjugis 
engnatos,  la  seule  qui  fût  connue  par  les  lois  romaines  et  dans 
les  premiers  siècles  de  I  église  ,  et  dont  nous  avons  parlé  jusqu’à 
présent. 

Le  second  genre  d’affinité  était  l'affinité  ,  que  les  canonistes 
avaient  imaginée  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  affina 
de  l’autre  conjoint. 

Le  troisième  genre  était  celui,  qu’ils  avaient  imaginé  entre 
l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  uffins  du  second  genre  de 
l’autre  conjoint. 

Ceci  se  comprendra  mieux  par  l’exemple  qu’en  donne  la  glose 
sur  Je  chapitre  8  ,  de  consanguinitale.  La  femme  de  mon  frère 
lient,  par  affinité,  lieu  de  sœur  aux  autres  frères  et  sœurs  do  mon 
frère,  et  à  moi  :  celle  affinité  est  l'affinité  du  premier  genre,  l 'affi¬ 
nité  proprement  dite, ytieccssitudo  inter  unum  è  conjugihus,  et  al~ 
tenus  canjitgis  cognât  os- 

SI  cette  belle-sœur,  après  la  mort  de  mon  frère,  vient  à  se  re¬ 
marier,  il  se  contracte  une  affinité  entre  sun  second  mari  et  moi  , 
et  mes  frères  et  sœurs,  par  laquelle  II  nous  lient  lieu  de  beau- 
frère.  Cette  affinité  n’est  pus  l’affinité  du  premier  genre  ;  car 
nous  ne  sommes  pas  les  parens  de  sa  femme;  mais  nous  sommes 
les  affins  de  sa  femme,  nous  sommes  les  beaux-frères  et  les 
belles-sœurs  de  sa  femme. 

Si  ensuite,  après  la  mort  de  notre  belle-sœur,  ce  second  mari 
de  notre  belle-soeur  vient  à  se  remarier,  il  se  contractera  un 
troisième  genre  d'affinité,  par  laquelle  sa  seconde  femme  nous 
tiendra  lieu  de  belle-sœur,  parce  que  nous  sommes  affins  du  se¬ 
cond  genre  d’affinité  avec  son  mari. 

Ces  affinités  du  second  et  du  troisième  genre  formaient,  avant 
le  concile  de  Latran  ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  de 
même  et  clans  les  mêmes  degrés  que  l’affinité  du  premier  genre- 
Le  concile  de  Latran  a  abrogé  la  défense  des  mariages  pour 
cause  de  ces  deuxième  et  troisième  genres  d’affinité.  Voyez  néan¬ 
moins  en  l’article  5,  infrà,  ce  qui  est  dit  de  l’affinité  du  second 
genre  dans  la  ligne  directe. 
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S  IV.  De  l’espère  d’alfiuité  qui  naît  d’une  union  illicite. 

f. 

i(>2.  Lorsque  deux  personnes  ont  commis  ensemble  une  forni¬ 
cation  ,  il  malt  de  cette  union  illicite  une  espèce  d'affinité  entre 
l’une  de  ces  personnes  et  les  parons  de  l’autre. 

Elle  est  fondée  sur  une  raison  semblable  à  celle  sur  laquelle 
est  fondée  l' affinité  proprement  dite,  qui  naît  d’un  mariage  con¬ 
sommé:  ces  personnes,  par  le  commerce  charnel ,  quoiquMlicite, 
qu’elles  ont  ensemble,  deviennent  unacaro.  5.  Paul  ledit  expres¬ 
sément  en  sa  première  épître  aux  Corinthiens,  ch.  tif  y.  l G  ;  sin 
nescifis  quoniam  qui  adhœret  mcreirici ,  unum  corpus  ef/icitur , 
cru  ni  attaque  duo  in  carne  unâ  / 

Cette  espèce  d’affinité  forme,  entre  les  personnes  entre  les¬ 
quelles  elle  a  été  contractée,  un  empêchement  dirimant  du  ma¬ 
riage  qu'elles  contracteraient  ensuite. 

Le  concile  de  Trente  a  restreint  cet  empêchement  au  premier 
cl  au  second  degré  de  celte  affinité  ;  et,  en  cela,  elle  est  diffé¬ 
rente  de  l'affinité  proprement  dite,  qui  naît  du  mariage  con¬ 
sommé,  laquelle  forme  un  empêchement  de  mariage  jusqu’au 
quatrième  degré  inclusivement  ,  comme  nous  l’avons  vu  ci- 
dessus. 

Comme  nous  nous  sommes  conformés  sur  ce  point  à  la  disci¬ 
pline  étau  lie  par  le  concile  de  Trente  ,  nous  rapporterons  les 
termes  du  décret  de  ce  concile  qui  rétablit.  Au  ehap.  4  de  la 
session  2$,  il  est  d«L  :  Saur  (a  Synodus  grau  Lis  irais  de  eau  si  s  ad - 
du cta  ,  impedimentum  quad  propter  aÿinitaicm  ex  fornicalïone 
contractant,  indocilité,  et  matrinwnium  postcà  factum  dirim it ,  ad 
eos  tant  km  qui  in  primo  et  secundo  gradu  conjunguntur,  restrin- 
git '  ;  in  ulterioribus  stQtuit  a  (finit  alan,  matrimonium  posteà  çon- 
tract um t  non,  diritnere. 

Ou  fait  plusieurs  questions  sur  cette  espèce  d’affinité:  t»  si 
elle  était  connue  dans  le  droit  romain,  et  si  elle  y  faisait  un  em¬ 
pêchement  de  mariage;  2°  si  elle  formait  un  empêchement  de 
mariage  dans  les  premiers  siècles  de  l’église  ;  dans  quels  de¬ 
grés  celte  affinité  était  un  empêchement  de  mariage  avant  le 
concile  de  Trente  ;  4°  si  le  concile  de  Trente  ,  en  restreignant 
l’empêchement  dirimant  au  premier  et  second  degré  de  cette 
affinité,  a  permis  le  mariage  dans  les  degrés  suivans;  5°  si  cette 
affinité  n’est  un  empêchement  dirimant,  que  lorsque  le  com¬ 
merce  criminel,  qui  l’a  formée,  a  été  connu  dans  le  publie,  et 
quelle  preuve  doit  être  reçue  de  ce  commerce;  6e*  quel  effet  a 
l’al  Imité  formée  par  un  commerce  illicite,  que  l’un  des  conjoints 
a  eu,  pendant  son  mariage,  avec  ie  parent  ou  la  parente  de 
Vautre  ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  con¬ 
tractée. 
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PREMIERE  QUESTION. 

Si  V espère  d’affinité,  qui  naît  d'une  union  illicite,  était  connue 
dans  le  droit  romain ,  et  si  elle  formait  par  ce  droit  un  empe‘~ 
ckement  de  mariage. 

i63.  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  ;«ère  ou  le  Gis  de  celui 
avec  qui  elle  a  eu  auparavant  un  commerce  charnel  illicite,  est 
trop  contraire  à  l’honnêteté  naturelle  ,  qui  doit  régner  dans  les 
mariages,  pour  qu'on  puisse  douter  que  les  Romains,  qui  eu 
étaient  si  religieux  observateurs,  n’aient  condamné  de  tels  ma¬ 
riages.  Nous  ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  lois  aucun  texte 
formel  qui  tes  condamne;  mais  on  peut  tirer  un  argument  de  la 
loi  4  »  CW.  de  nupt.  où  il  est  dit  :  Liberi  concubinas  parent um 
sitorum  uxores  ducere  non  possunt.  1  lette  loi  n’est  pas  à  la  vérité 
dans  !  espèce  précise  de  là  question;  car  l’union  qu’un  homme 
avait  avec  une  femme  que  les  Romains  appelaient  concubine ,  n’é¬ 
tait  pas  une  union  illicite  ;  elle  était  expressément  permise  par 
les  lois;  Concubinatus  per  leges  nomçn  assumpsit  ;  elle  était  un 
vrai  mariage  ,  individuam  vit  ce  consuctudinem  coniinens  ;  sauf 
que  ce  mariage,  qui  n’etait  pas  un  mariage  civil,  ne  donnait  pas 
à  la  femme  le  titre  de  jus  ta  uxor,  ni  aux  en  fans  les  droits  de  fa¬ 
mille,  comme  nous  l’avons  vu  supra,  n.  7.  Mais  quoique  cette  loi 
ne  soit  pas  précise  pour  notre  espèce,  voici  l’argument  qu'on  en 
peut  tirer.  La  défense,  qui  est  faite  par  cette  loi,  du  mariage 
entre  les  en  fans  et  la  concubine  de  leur  défunt  père,  n'est  pas 
faite  pour  cause  d'affinités  car, comme  nous  l’avons  vu  ci-dessus, 
il  n’y  avait  que  le  mariage  civil  qui  produisît  l’affinité  entre  l’un 
des  époux  et  les  païens  de  l’autre,  affmitatis  causa  fit  ex  nupt  iis; 
l.  4,  ff.  de  grad.  et  ajjin.  L’union,  qu’il  y  avait  eu  entre  cet  homme 
et  ia  femme  qu’il  avait  à  titre  de  concubine,  quoique  permise 
par  les  lois,  n’étant  pas  un  mariage  civil  jjustœ  nuptue ,  et  n’ayant 
pu,  par  conséquent ,  produire  d'affinité  entre  celte  femme  et  les 
enfans  que  cet  homme  avait  eus  d’un  précédent  mariage,  la  dé¬ 
fense  du  mariage  ne  peut  avoir  d’autre  cause,  que  la  raison 
d’honnêteté  qui  résulte  du  commerce  charnel  qu’il  y  avait  eu 
entre  le  père  de  ecs  enfans  et  cette  femme.  Donc  suivant  cette 
lui  ,  le  commerce  charnel  qui  intervient  entre  un  homme  et  une 
femme,  est  seul  suffisant  par  lui-même  pour  produire  un  empê¬ 
chement  de  mariage  entre  l’une  des  parties  et  les  enlans  de  1  au¬ 
tre  ;  et  s’il  produit  cet  empêchement,  en  tant  qu’il  pst  commerce 
charnel ,  il  n’importe  qu’il  ait  été  licite  ou  illicite. 
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QUESTION  II. 


Si ,  dans  les  p  rem  ter  s  siècles  de  T  Eglise,  V espèce  dr affinité ,  gui 
naît  d’une  union  illicite ,  formait  un  empêchement  de  ma¬ 


riage . 


i6â.  On  u  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  dernier 
canon  du  concile  d'Aneirc,  tenu  l’an  ;io4,  où  il  est  dît  :  Spon- 
sam  guident  Italiens ,  sororem  ejus  violavit ,  et  gravidam  reddi- 
t lit ,  poslmodàm  désponsatam  sibi  duxit  uxorem ,  ilia  ver  à  gme 
rorrunfa  est  fagueo  se  peremit  :  hi  qui  fuemnt  conseil ,  post  dc- 
c eu  ne  ni  satisfaclionem  jussi  sunt  suscipi  ,  secundùm  gradus  p  ve¬ 
rt  tient  itr  ronstitütos.  Le  mariage,  que  l'homme,  dont  ÎS  est  parlé 
dans  ce  canon,  avait  contracté  avec  sa  fiancée,  après  avoir  violé 
la  sœur  de  sa  fiancée,  est  rapporté  parmi  les  crimes  pour  lesquels 
la  pénitence  de  dix  ans  avait  été  imposée  à  tous  ceux  qui  y 
avaient  eu  part;  cl  ce  mariage  ne  pouvait  être  regardé  comme 
criminel,  que  par  rapport  à  l’espèce  d’affinité,  que  le  commerce 
illicite,  qu’il  avait  eu  auparavant  avec  la  soeur  de  sa  fiancée,  lui 
avait  fait  contracter  avec  sa  fiancée  :  donc,  au  temps  du  concile, 
le  commerce ‘charnel  illicite,  que  deux  personnes  avaient  en¬ 
semble  ,  formait  entre  l’une  de  ces  personnes  et  les  père  ,  mère  , 
frères  et  sœurs  de  l’autre,  une  espèce  d’affinité  et  un  empêche¬ 
ment  de  mariage. 


QUESTION  III. 

¥ 


St  ,  avant  le  concile  de  Trente,  l'espèce  d’affinité  ,  qui  naît  d’un 
commerce  charnel  illicite ,  formait  un  empêchement  de  mariage 
dans  tous  les  mêmes  degrés  que  V affinité  proprement  dite  qui 
naît  du  mariage  consommé. 


if>5.  Le  concile  de  Trente,  en  déclarant  qu’il  restreint  cette 
espèce  d  affinité  au  premier  et  second  degré  ,  Sancta  Synodus 
impedimentum  quod  propter  affinitatem  exfornicatione  contrac¬ 
tant  induitur.....  ad  eos  tantum  qui  in  priori  et  secundo  gradu 
conjunguntur,  hestrincit,  fait  assez  clairement  entendre  que  cette 
espèce  d’affinité  formait  auparavant  un  empêchement  dans  les  de¬ 
grés  ultérieurs,  c’est-à-dire,  dans  les  mêmes  degrés  que  l’affinité 
proprement  dite,  d’autant  plus  que  le  concile  de  Latran  n’avait 
établi  aucune  distinction  entre  l'affinité  légitime  et  cette  espèce 
d’affinité. 

La  décrétale  d’Alexandre  III  ,  qui  est  au  ch.  2  ;  tit.  De  eo  qui 
cogn.  consang.  uxoris ,  de  la  première  collection  ;  et  celle  d’Ûr- 
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bain  111 ,  qui  est  au  chapitre  dernier  de  divort.  de  la  même  col¬ 
lection  ,  n’établissent  pas  le  contraire.  1  papes  décident  seule¬ 
ment  [ue  cet  le  espèce  d’affinité  ,  lorsqu’elle  passe  le  second 
degré,  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  est  contrac¬ 
tée,  et  n'en  interdit  pas  l’usage  ;  mais  ils  ne  disent  pas  que  cette 
espèce  d 'affinité  dans  ces  degrés,  ne  forme  pas  tin  empêchement 
à  un  mariage,  que  les  personnes,  qui  l’ont  contractée,  vou¬ 
draient  depuis  contracter  ensemble. 

On  doit  taire  la  même  réponse  à  ce  que  dît  le  pape  Inno¬ 
cent  (Il  ,  à  la  fin  du  ehap.  C  ,  Ext .  de  en  qui  cogn,  consang.  uxor, 
que  quelqucs-un.  de  ses  prédécesseurs  avaient  distingué  entre 
les  degrés  proches  et  les  degrés  éloignés  ;  car  ce  chapitre  étant 
dans  l’espèce  d'une  affinité  ,  qu’une  femm  ;n  ut  contractée  avec 
son  mari  parmi  commerce  illicite  quelle  avait  eu  malgré  elle  du¬ 
rant  son  mariage  avec  un  parent  de  son  mari  ,  la  distinction  , 
que  quelques. prédécesseurs  d’innocent  111  avaient  laite  entre  les 
degrés  proches  et  les  degrés  éloignés,  ne  concernait  que  l’eifet 
que  devait  avoir  l'affinité,  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  par  rap¬ 
port  au  mariage  durant  lequel  elle  avait  été  contractée  ,  et  non 
celui  qu’elle  a  par  rapport  à  un  mariage,  que  les  personnes,  qui 
l’ont  contractée,  voudraient  depuis  contracter  ensemble. 

11  j  a  plus*  Lorsque  l’affinité  proprement  dite,  qui  naît  du 
mariage  consommé  ,  fui  ruait  un  empêchement  de  mariage  jus¬ 
qu'au  septième  degré,  il  y  a  lieu  de  croire  que  l’affinité  ,  qui  naît 
d’un  commerce  illicite,  ni  formait  pareillement  un  dans  I  uns  les 
mêmes  degrés;  c’est  ce  qui  paraît  par  le  chapitre  26  de  la  neu¬ 
vième  partie  du  décret  d'Yves  de  Chartres,  où  il  est  dit:  Proge- 
nicm  suant  unumqttemque  usque  ad  sept  imam  observai  decrevi- 
mus  générât ionem  ;  et  quandià  se  agnoscant  a  (fin  liai  e  pro  puiquos^ 
nec  eam  quant  atiquis  ex  proprià  consanguuiitate  conjurent  ha¬ 
bit  it  ,  vei  aliqud  illieitâ  pollutions  maculavtt ,  in  canjugio  dneere 
ulti  chris tianoru ni  heet .  Il  est  défendu  a  tout  chrétien  ,  par  ce  ca¬ 
non  ,  d'épouser  sa  parente,  ou  celle  qui  a  été  la  femme  de  quel¬ 
qu'un  de  ses  parens,  ou  avec  qui  quelqu'un  de  ses  pareil*  a  eu  un 
commerce  illicite;  et  la  défense  est  faite  jusqu’au  septième  degré. 
Quoique  les  savons  aient  reconnu  que  la  prétendue  lettre  de  saint 
Grégoire  à  Félix  de  Messine,  d'où  Yves  de  Chartres  a  tiré  ce 
canon  ,  soit  une  pièce  supposée,  et  vraisemblablement  fabriquée 
par  Isidore  Mereator,  dans  la  collection  duquel  Yves  de  Chartres 
l’avait  trouvée ,  elle  sert,  toute  fausse  qu’elle  est  ,  a  prouver 
qn’au  temps  d  Isidore  M creator  ,  et  au  temps  d*Yves  de  ChurUCSj 
c’était  ht  discipline  de  l’église* 

Ce  canon  se  trouve  aussi  au  décret  de  G  ration  j  partage  en  deux, 
caus .  35  ,  q .  2  ,  can *  10  ,  et  can .  iG* 
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QUESTION  IV 


Si,  depuis  le  concile  de  Trente  ,  qui  a  restreint  au  premier  et  au 
second  degré  de  V affinité  ,  qui  riait  du  commerce  illicite,  l' em¬ 
pêchement  de  mariage  ,  on  peut  licitement  contracter  mariage 
dans  le  troisième  et  quatrième  degré  de  cette  affinité. 

1G6.  Quelques  théologiens  avaient  trouvé  de  la  difficulté  sur 
eétle  question  ;  ils  pensaient  qu’on  pouvait  dire  que  ,  le  concile 
n'ayunt  pas  permis  expressément  le  mariage  dans  le  troisième  et 
quatrième  degré  de  cette  affinité  ,  dans  lesquels  il  était  défendu 
auparavant,  et  ayant  seulement  dit  qu’ils  ne  formeraient  plus  à 
l'avenir  un  empêchement  dirimant  ,  les  mariages  ,  dans  ces  de¬ 
grés  ,  continuaient  d’être  défendus  ,  et  n’étaient  pas  licitement 
contractés  ,  quoiqu’ils  le  fussent  valablement. 

Pie  V,  consulté  sur  cette  question,  a  décidé  par  sa  Qulle  ad 
Jlomanum  Pont/jiccm  ,  de  i5fiG  ,  qui  se  trouve  dans  le  Bullaire  , 
que  le  mariage  pouvait  être  licitement  contracté  dans  ces  degrés. 
Sa  décision  paraît  conforme  à  l’esprit  du  concile  de  Trente. 

Lorsque  Iq  concile  de  La  Iran  a  retranché  trois  degrés  dans  les 
empêcherocns  de  parenté  et  d’affinité  ,on  n’a  pas  douté  que  la  pa¬ 
renté  ou  l’affinité  dans  les  degrés  retranchés  ,  n’ait  cessé  d’être 
un  empêchement  prohibitif,  aussi  bien  qu’un  empêchement  di¬ 
rimant.  Par  la  même  raison  ,  on  ne  doit  pas  douter  que  cette  es¬ 
pèce  d’affinité,  qui  naît  d’un  commerce  illicite  ,  ne  doit  former 
aucun  empêchement, ni  dirimant, ni  simplement  prohibitif,  dans 
les  degrés  que  le  concile  de  Trente  a  retranchés. 

On  peut  faire  la  même  question,  à  l’égard  des  degrés  retran¬ 
chés  par  ce  concile  dans  les  empêcher»  en  s  d’honnêteté  publique 
de  liançailles  et  d’alliance  spirituelle  ;  et  on  lu  doit  décider  de 
même. 

QUESTION  V. 

Si  V affinité  ,  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  entre  une 
des  personnes  qui  ont  eu  ce  commerce ,  et  les  parais  de  Vautre  , 
fait  un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  les  degrés  pro¬ 
hibés  ,  lorsque  ce  commerce  a  été  tenu  secret  /  et  quelles  preuves 
doit-on  recevoir  de  ce  commerce . 

tGj,  L’affinité,  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  n’est  un  empê¬ 
chement  dirimant  de  mariage  t  que  lorsque  ce  commerce  est  con¬ 
nu  et  a  éclaté  dons  le  public.  C’est  pourquoi  si ,  après  que  j’ai 
eu  un  commerce  charnel  illicite  avec  une  femme ,  qui  a  été  tenu 
secret,  la  fille  ou  la  sœur  de  cette  femme  contracte  depuis  de 
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bonne  foi  mariage  avec  moi  ,  je  pèche  grièvement  en  le  contrac¬ 
tant  ;  mais  ce  mariage  ne  doit  pus  être  annulé.  C’est  la  décision 
du  pape  Alexandre  111,  au  eliap.  f  du  titre  De  eo  qui  cognovit 
rausang.  de  la  première  collection  ,  dont  voici  les  termes:  De  eo 
nui  pi  u  lier  cm  quamdain  cogna  vit  ;  et  filiam  ejusdem  sibi  poste  a 
in  matrimonium  copulavit ,  cuijam  per  decenniutn  cohabit avit , 
tuœ  prudent  itc  respondemus  ,  quod  si  delictum  ejus  ,  sic  ut  nabis 
significasti  ,  occultant  existit,  pœnitçntia  sibi condigna  débet  i /li¬ 
no  ni  ;  nec  est  ab  uxorc  ,  quœ  tant/  s  céleris  inscia  est ,  sep  ara  ri¬ 
das  ;  si  au  te  ni  id  publicum  et  notorium  esse  dignoscitur.,  abuxore 
sep  a  tari  débet ,  et  perpétué  sine  spe  con jugii  permanerc. 

De-là,  Î1  suit  que,  dans  les  demandes  en  cassation  de  mariage 
pour  cause  de  cette  espèce  d  a'Tinité  qui  naît  d’un  commerce  il¬ 
licite  ,  les  juges  peuvent  bien  admettre  la  preuve  de  ce  commerce, 
lorsqu’il  a  été  public  et  connu,  connue  dans  l’espèce  de  l’arrêt 
du  20  août  iGC.},  qui  cassa  un  mariage  sur  la  preuve  qui  lut  faite 
que  le  mari,  avant  ce  mariage,  avait  entretenu  publiquement  la 
tille  de  sa  leinme.  Mais  lorsque  le  commerce  criminel  a  été  secret, 
et  n’a  pas  éclaté  dans  le  public,  les  juges  n’en  doivent  point  per¬ 
mettre  la  preuve  ,  ni  encore  moins  permettre  d’obtenir  des  moni- 
toires  pour  en  acquérir  la  connaissance. 

Observez  aussi  que,  pour  prouver  suffisamment  qu’un  homme 
a,  avant  son  mariage,  entretenu  publiquement  un  commerce  cri¬ 
minel  avec  une  parente  de  sa  femme  ,  il  ne  suffit  pas  d’établir  que 
c’était  le  bruit  du  quartier,  si  d’autres  preuves  ne  concourent  : 
Rumor  vicinœ  (dit  sur  cette  question  le  pape  Alexandre  III), 
non  est  moment  i  usque  adeà  valait  fudicandus  ,  quod  nisi  ratio- 
nabiles  et  fi  de  dignœ  probationes  accédant,  p  assit  bette  cnnstitu- 
tum  matrimonium  irrilari  ;  cap.  4  ,  cxt.  de  co  qui  cognovit  cons. 


QUESTION  VI 


Quel  effet  a  V affinité,  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  , 
que  l’un  des  conjoints  a.  eu  pendant  son  mariage  avec  le  parent 
ou  ta  parente  de  l’autre  ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel 
elle  a  été  contractée . 


1G8.  Le  concile  de  Trente  ne  regarde  l’espèce  d’alTinïté;  qui 
naît  d’un  commerce  illicite  ,  comme  un  empêchement  dirimant 
du  mariage,  qu’à  l'égard  seulement  de  celui  que  les  parties,  qui 
L’ont  contractée  ,  voudraient  contracter  ensemble  par  la  suite. 

C’est  ce  qui  paraît  par  ces  termes  :  Sancta  Synodes .  impedi - 

mentum  quod  propter  ajjînitatcm  ex  fondent ione  contractant  in- 
ducitur  i  et  matrimonium posteà factum  dirimit ,  etc.  Il  n’est  donc 
pas  douteux  que,  suivant  le  concile  de  Trente  ,  cette  espèce  d’of- 
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finilé  ne  rompt  pas  le  mariage  Jurant  lequel  eiie  est  cou- 
tractée- 

Dès  avant  le  concile  de  Trente,  le  pape  Innocent  III  avait  dé¬ 
cidé  h  Lie  l'affinité,  contractée  cturantle  mariage  par  un  commerce 
criminel  que  l’un  dos  conjoints  a\ait  eu  avec  le  paient  ou  la  pa¬ 
rente  cie  l’autre  conjoint,  ne  rompait  pas  le  mariage  durant  le¬ 
quel  elle  était  contractée;  la  partie  innocente,  qui  n’avait  point 
eu  de  part  au  commerce  crinjinel  qui  a  loi  me  celte  affinité  ,  ne 
devant  pas,  sans  son  l'ait,  être  privée  des  droits  que  lui  avait  don¬ 
nés  son  mariage  :  et  le  pape  ne  veut  pas  qu’un  distingue,  comme 
avaient  lait  quelques-uns  de  ses  prédécesseurs,  si  le  commerce 
illicite  avait  été  publie  ou  caché  ,  ou  si  l’afljuilr  était  dans  les  de¬ 
grés  les  plus  proches  ou  dans  des  degrés  plus  éloignés.  A  ce  ajji~ 
nitas  ,  dit-il ,  qvir  post  coutraciitm  légitimé  matrwioiuum  inter 
virum  et  ua  or  cm  Inique  contrahitur,  ci  débet  ojficcrc  quœ  iiujits- 
modi  iniquitatis  partit  eps  non  existit  ;  quum  jure  suo  non  debcat 
sine  inlpd  su  à  pur  art  ;  quanquam  à  quoilam  prœaecessore  nostio 
dicatur  in  simili  casa  fuisse  distinction ,  ulrùni  in  ces tus  vel  adui- 
terium  manijestum  jucrit ,  an  occultum  ,  a! iis  asserenti&us  inter 
graduai  proximum  et  remotum  esse potiàs  disti  nguendum  ;  cap.  G, 
ext.  de  co  qui  cogn.  consang , 

1  Gy.  Quoique  l’affinité,  qui  est  formée  par  un  commerce  illi¬ 
cite  ,  qu’a  eu  l’un  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  parente  de 
l’autre,  ne  rompe  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  est  lormée  , 
on  doit  néanmoins  exhorter  les  con  oints,  entre  lesquels  cette  al— 
finilé  est  contractée,  à  vivre  dans  la  continence,  et  à  s’abstenir 
de  l’usage  du  mariage  :  mais  si  la  partie  innocente  déclare  qu’il 
lui  est  trop  difficile  de  garder  la  continence  ,  on  doit  lui  permettre 
d  exiger  de  l’autre  partie  le  devoir  conjugal,  ("est  ce  que  décide 
le  pape  Innocent  111  :  Tuce  fraternttatis  dévot io  postulavit  utrùm 
is  qui  citm  sororc  légitima  coi  jugis  fornicatus  ,  cum  uxore  passif 
postmodum  commorari  ,  cl  exigere  débit  uni  ac  s  o  lucre  requisitus  ? 
Respondetnus  quod  uxorn  com/nixtionc  viri  abstineat  propter  pu- 
bltcam  houes  f  aient ,  et  in  continentiâ  maneat ,  douce  vit  via  tu 
unwcrstv  car  ni  s  ingressus  Jucrit ,  diligeutiàs  est  monenda;  quod  si 
forte  commonittom  parère  reçu  s  a  ns  talis  fuerit  ut  de  lapsu  timea- 
•tur  ipsius  ,  vu  cjus  patent  et  debebit  cum  Dei  timoré  debitum  ci 
soivere  conjugale  ,  quum  ufjinitas  post  matrimonium  inique  con¬ 
tracta,  illinocere  non  debcal  quæ  iniquitatis  particeps  non  exis- 
tit ;  cap.  io  ,  ext.  d.  tit. 

Grégoire  IX  décide  la  même  chose,  cap.  fin.  ext.  dict,  tit . 

Observez  que  les  papes ,  eu  décidant  que  la  partie  innocente 
peut  ,  nonobstant  l'affinité  survenue,  exiger  le  devoir  conjugal , 
parce  qu’elle  ne  peut  sans  son  fait  être  privée  de  son  droit,  déci¬ 
dent  tacitement  que  le  devoir  conjugal  peut  bien  être  rendu, 
mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  par  la  partie  coupable,  qui  a  fait 
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contracter  l'affinité  par  ie  commerce  illicite  qu’elle  a  eu  avec  le 
(tarent  ou  la  parente  du  l’autre  partie. 

Observez  aussi  que  ce  qui  est  décidé  parle  pape  Luce  II  ou  III, 
au  chapitre  X\  II ,  de  Sports etc .  ,  de  la  meme  collection  ,  que 
riioui’me ,  qui  a  eu  durant  sun  mariage  un  commerce  charnel  avec 
la  mère  de  sa  femme,  ne  doit  plus  cohabiter  avec  elle,  doit  s’en¬ 
tendre  en  ce  sens  seulement  ,  qu'il  ne  peut  exiger  de  sa  femme  le 
devoir  conjugal  ;  qu’il  doit  même ,  .autant  qu’il  est  en  lui,  l’enga¬ 
ger  à  ne  pas  l’exiger  :  mais  le  pape  ne  décide  pas  qu’il  ne  puisse, 
et  même  qu’il  ne  duive  le  rendre  ,  si  la  femme  l’exige  ab¬ 
solument. 

i jo.  Le  concile  de  Trente  ayant  depuis,  en  termes  formels, 
restreint  l’empêchement  d'affinité  formée  par  un  commerce  illi¬ 
cite,  aux  mariages  que  contracteraient  par  la  suite  les  personnes 
qui  ont  contracté  cette  affinité,  ou  peut  dire  qu’il  a  entièrement 
aboli  cet  empêchement,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel 
le  commerce  charnel  illicite  serait  intervenu j  et  qu’en  consé¬ 
quence,  tant  la  partie,  qui  a  eu  le  commerce,  que  la  partie  in¬ 
nocente  ,  peuvent  réciproquement  exiger  l’une  de  l’autre  le  de¬ 
voir  conjugal.  C’est  le  sentiment  de  M,  Gibert,  en  sa  tradition  sur 
le  mariage ,  tom.  2  ,  p,  392. 


ARTICLE  III. 


De  l1 empêchement  dirimant  qui  résulterait  de  la  parenté  purement 

civile . 


171.  La  parenté  purement  civile  est  celle  ,  qui  était  formée  par 
l’adoption  entre  la  personne  adoptée  et  son  père  adoptif,  et  tous 
les  purens  du  nom  et  de  la  famille  de  son  père  adoptif. 

dette  parenté  formait  le  même  empêchement  que  la  parenté 
naturelle.  Cet  empêchement  subsistait  dans  la  ligne  directe, 
même  après  que  lu  parenté  civile  avait  été  dissoute  par  l’émanci¬ 
pation  ;  mais,  dans  la  ligne  collatérale  ,  l’empêchement ,  qu’avait 
formé  la  parenté  civile,  ne  durait  que  tant  que  cette  parenté 
durait.  C'est  pourquoi  je  n’aurais  pas  pu  ,  à  la  vérité  ,  épouser  la 
fille  de  mon  père  adoptif,  dont  j’étais  devenu  par  adoption  le 
frère,  tant  que  nous  étions  l'un  et  l’autre  dans  la  famille;  mais 
si  elle  ou  moi  en  étions  sortis  par  l'émancipation,  la  parenté  ci¬ 
vile  étant,  en  ce  cas,  dissoute,  je  pouvais  l'épouser;  §  t  et  2 , 
Instit.  de  nupt . 

172.  Il  n’y  avait  qu'une  adoption  véritable  et  solennelle  qui 
formât  celte  parenté  civile  ,  et  l’empêchement  de  mariage  qui  en 
résulte.  Si ,  par  affection , j’avais  élevé  chez  moi  dès  l’enfance  une 
fille,  de  même  que  si  elle  eût  été  ma  propre  fille,  elle  n’était  pas 
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censée  ,  pour  cela  ,  être  ma  fille  adoptive  ,it  il  m'était  permis  de 
l'épouser. 

C’est  ce  qui  est  décidé  par  Justinien,  en  la  loi  26,  CW.  de 
nupt .  Lu  chose  avait  néanmoins  souffert  long-temps  de  la  diffi¬ 
culté  ,  comme  nous  l’apprenons  des  termes  de  cette  loi  :  Nos  ve~ 
(ustam  ambiguitalem  decidentes ,  etc.  Les  plus  légères  ressem¬ 
blances  aux  qualités  de  père  et  de  Clic  ,  qui  se  trouvent  dans  des 
personnes,  paraissaient  à  la  délicatesse  des  Romains  devoir  être 
des  etnpêeheniens  de  mariage. 

L'adoption  n’étant  plus  depuis  long- temps  en  usage  parmi 
nous,  il  n’y  a  plus  lieu  à  l'empêchement  qui  en  résultait. 


ARTICLE  IV. 

De  V empêchement  dirimant  qui  résulte  de  l’alliance  spirituelle. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe*,  quelles  sont  les 
irpis  espèces  d'alliance  spirituelle  ,  dont  les  deux  premières  ont 
formé  et  forment  encore  aujourd’hui  un  empêchement  dirimant 
de  mariage,  et  dont  la  troisième  en  a  long-temps  formé 'un  avant 
le  concile  de  Trente.  Nous  verrons,  dans  un  second  paragraphe, 
quelle  a  été,  dans  les  différens  siècles ,  avant  le  concile  de 
Trente  ,  la  discipline  de  l’église  latine  sur  ces  différentes  espèces 
d’alliance  spirituelle.  Dans  un  troisième,  quelle  est  celle  du  con¬ 
cile  de  Trente  que  nous  suivons  aujourd’hui.  Enfin,  dans  un 
quatrième  paragraphe  ,  nous  rapporterons  quelques  espèces  par¬ 
ticulières,  à  l’égard  desquelles  on  avait  mis  en  question  ,  si  elles 
formaient  une  alliance  spirituelle  et  un  empêchement  de  mariage. 

§  [.  Quelles  sont  les  tli  lier  en  te  s  espèces  d’alliarfce  spirituelle,  et  avec 

quelles  personnes  elles  sont  contractées. 

i^3.  La  première  espèce  d’alliance  spirituelle ,  est  celle,  que 
le  sacrement  de  baptême  forme  entre  la  personne  baptisée,  d’une 
part ,  et  celle  qui  lui  a  conféré  le  baptême;  les  parrains  ou  mar¬ 
raines,  qui  l’ont  tenue  sur  les  fonts  de  baptême,  lorsque  le  sa¬ 
crement  lui  a  été  conféré,  d’autre  part. 

Celte  alliance  spirituelle  forme  entre  ces  personnes  un  empê¬ 
chement  dïrimantde  mariage  :  c’est  pourquoi  une  sage-femme  ou 
une  autre  personne,  qui,  dans  un  cas  de  nécessité,  aurait  bap¬ 
tisé  un  enfant,  et  pareillement  un  parrain  00  une  marraine,  11e 
peuvent  valablement  contracter  mariage  avec  la  personne  bap¬ 
tisée ,  à  qui  Us  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  spirituels. 

17^.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  contractent  celte  al¬ 
liance  spirituelle  ,  et  pour  former  l'empêchement  dirimant  de 
mariage  qui  en  résulte,  il  n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux- 
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mêmes  la  personne  baptisée  sur  les  fonts  baptismaux,  ou  qu'ils 
l’aient  tenue  par  procureurs  ;  car  nous  sommes  censés  faire  nous- 
mêmes  ce  que  nos  procureurs  font  en  notre  nom  :  Oui  mandat , 
ipte f caisse  videtur  ;  /.  îo,  (f.  man/l. 

Au  contraire,  les  procureurs  des  parrains  et  marraines,  nui 
ont,  en  leur  qualité  de  procureurs,  tenu  sur  les  fonts  lu  personne 
baptisée,  ne  contractent  avec  elle  aucune  alliance  spirituelle: 
ear  ce  ne  sont  pas  ces  procureurs  qui  sont  les  parrains  et  mar¬ 
raines,  ce  sont  les  personnes  au  nom  desquelles  ils  ont  tenu  la 
personne  baptisée,  auxquelles  ils  n’ont  fait  que  prêter  leur  mi¬ 
nistère  et  leur  bras. 

Est-il  nécessaire,  pour  que  le  parrain  et  la  marrai  ne  contrac¬ 
tent  cette  alliance  spirituelle  avcfc  l'enfant  hantise  ,  qu’ils  aient 
la  volonté  delà  eonl  racler  avec  lui?  L*  au  leur  ues  conférences  de 
Paris  décide  pour  l'affirmative;  et  qu’en  conséquence  celui,  qui 
tient  sur  les  fonts  un  enfant  qui  est  d’un  autre  que  celui  dont  il 
le  croît  l’enfant ,  ne  contracte  avec  cet  enfant  aucune  alliance 
spirituelle,  parce  que  ce  n'est  pas  avec  lui  qu’il  voulait  la  cnn- 
tracter.  Cet  auteur  convient  néanmoins  que  plusieurs  canonistes 
sont  d’un  avis  contraire.  Je  serais  aussi  de  l’avis  de  ces  derniers. 
C’est  au  baptême  par  lui-même  que  Ton  donne  l’effet  de  former 
cette  alliance  spirituelle,  indépendamment  du  consentement  des 
personnes  entre  lesquelles  il  la  forme  :  l'enfant,  qui  la  contracte, 
est  incapable  de  consentement;  et  on  ne  peut  pas  dire  de  la  plu¬ 
part  des  parrains  et  marraines  ,  qu’ils  ont  eu  la  vol  un  té  de  con¬ 
tracter  cette  alliance  spirituelle*  dont  ils  n*unl  pas  seulement  la 
moindre  idée,  par  défaut  d’instruction» 

170.  La  seconde  espèce  d’alliance  spirituelle,  que  forme  le 
baptême  ,  est  celle  que  contracte  la  personne  qui  a  conféré  le  sa¬ 
crement,  le  parrain  et  îa  marraine ,  avec  le  père  cl  la  mère  de  la 
personne  baptisée. 

Celte  espèce  d'alüancc  spirituelle  est  celte  a  laquelle  on  donne 
le  nom  de  compérage;  elle  forme  pareillement  entre  ces  person¬ 
nes  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Le  parrain,  de  même 
que  celui  qui  a  baptisé,  ne  peut  valablement  contracter  mariage 
avec  la  mère  de  la  personne  baptisée,  qui  est  leur  commère,  et 
dont  ils  sont  les  compères ;Vt  pareillement  la  marraine  ,  de  même 
c j ne  la  femme  qui  a  baptisé  reniant,  ne  peuvent  valablement 
contracter  mariage  avec  le  père  de  Lenlant,  qui  est  leur  compère, 
et  dont  elles  sont  les  commères, 

1 7G,  La  troisième  espèce  d’alliance  spirituelle,  que  formait 
autrefois  le  baptême,  était  celle  que  la  personne  baptisée  con¬ 
tractait  avec  les  enlaus  de  son  parrain  cl  de  sa  marraine,  qui  lui 
tenaient  lieu  de  frères  et  de  sœurs  :  elle  a  formé  autrefois  un 
empêchement  de  mariage  entre  ces  personnes,  qui  a  été  abrogé 
par  le  concile  de  Trente* 
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i~".  On  avait  aussi  douté  autrefois  si  le  parrain  el  la  marraine 
contractaient  une  alliance  spirituelle  qui  les  empêchât  de  con¬ 
tracter  mariage  ensemble  :  le  concile  de  Trente  a  décidé  rfu’îls 
pouvaient  valablement  cl  licitement  se  marier  ensemble, 

178.  Le  sacrement  de  confirmation  formait  les  mêmes  alliances 
spirituelles  que  le  baptême,  lorsqu’on  se  faisait  présenter  à  ce 
sacrement  par  des  parrains  et  marraines.  II  n’est  plus  d’usage 
aujourd’hui  d’v  faire  intervenir  des  parrains  et  marraines. 

W 

5  IL  Quelle  a  rte  îa  discipline  de  l’Eglise  dans  les  diiïcrens  siècles  sur  l’eni- 
p  tellement  dirimant  de  mariage  que  forme  l’alliance  spirituelle. 

V 

I 

179.  Nous  n’avons  pas,  avant  le  sixième  siècle,  de  témoigna¬ 
ges  authentiques  qui  lassent  mention  de  l'alliance  spirituelle:  les 
calions  attribués  au  concile  deNicée,  les  lettres  décrétales  des 
papes  des  premiers  siècles,  sont  des  pièces,  ou  supposées,  ou 
pour  le  moins  très-suspectes  de  supposition. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons,  est  du  sixième 
siècle;  il  se  trouve  dans  la  loi  2f>,  CW.  de  Nupt.  Justinien,  après 
avoir  décidé  par  cette  loi,  qu’un  homme,  qui  avait  élevé  une 
fille  chez  !nî  dès  l’enfance,  comme  sa  propre  fille,  pouvait  i’é- 
pouser  (ce  qui  faisait  le  principal  objet  de  la  question  de  la 
loi  ajoute,  bien  entendu  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  sa  filleule  : 
F.a  vidclicet  pevsona  omnimodo  ad  nuptias  venir e  prohibe  nu  a  , 
quam  aliquîs,  sivc  ahiûina  sir  ,  ske  non,  à  sacra  baptismale  sus- 
ccpitj  quant  nihii  aïùul  sic  induc  crc  pot  est  paternarn  affectionem 
ctjusiam  naptiarum  prohibitionem ,  quàm  h u ju smod t  nexus  per 
quem  ,  médian  te  Dco  ,  animer  eorum  copulafce  surit. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  respect  ,  que  les  premiers 
chrétiens  axaient  pour  leurs  pères  spirituels,  les  faisait  abste¬ 
nir  dç  ces  mariages  ,  sans  qu’il  y  eût  ni  canon  ni  loi  qui  les  dé¬ 
fendit.  Comme  il  ne  paraît  point  qu’il  y  ait  eu  ,  avant  celte  loi 
de  Justinien  ,  aucune  loi  des  empereurs,  ni  aucun  canon  de  con¬ 
cile  ,  qui  aient  défendu  formellement  ces  mariages,  on  peut  at¬ 
tribuer  à  celte  loi  de  Justinien  l’établissement  de  cette  espèce 
d’empêchement  dirimant  de  mariage. 

180.  Dans  le  septième  siècle  nous  avons  pour  l'église  grecque 
un  monument  de  la  seconde  espèce  d’alliance  spirituelle ,  que  les 
parrains  et  marraines  contractent  avec  le-  pères  et  mères  de  leurs 
filleuls  ou  filleules  ,  el  de  l'empêchement  de  mariage  qu’elle 
lortne  entré  ces  personnes;  c’est  le  cinquante-troisième  canon  du 
concile  appelé  Trallo ,  ou  Conc  ilium  Qu  in  i  -  S  cxtuin  ,  sous  l'em¬ 
pereur  Justinien  II  ,  dans  la  salle  du  dû  me  du  palais  impérial  , 
dans  le  déclin  du  septième  siècle.  Il  y  est,  dit  :  Otto  nia  ni  spiri— 
faits  ajpnitas  corponun  canj  une  liane  major  est  ,  in  nonnttllis  au - 
feni  boas  ropnoi’imus  quosdam ,  qui  ex  sandn  baptismale  infantes 
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suscipiunt  f  posteà  quoque  cum  m  a  tribus  illorum  vidais  matrimo- 
nttttn  contrakere,  siattu mus  ut  in posterum  nihil fiat  cjusmodi  :  si 
qui  autan  post  prœsentem  canonem  ,  faccre  deprehensi  fuerinl  , 
ii  qiudcni  primo  ab  iliicito  cjusmodi  matrimonio  désistant  ,  deinde 
et  for  nie  al  or  u  m  poenis  suôjiciantur.  Nous  avons  vu  ailleurs  que 
ee  concile  n’avait  pas  été  reçu  dans  l’église  latine. 

iS i .  S’il  en  fallait  croire  Cîaconîus,  qui  a  écrit  dans  le  sei¬ 
zième  siècle  les  vies  des  papes,  nous  aurions  aussi,  dans  le  sep¬ 
tième  siècle  ,  un  monument  de  la  troisième  espèce  d'alliance  spi¬ 
rituelle  ,  que  la  personne  baptisée  contractait  avec  les  enfans  de 
son  parrain  et  de  sa  marraine  :  car  cet  auteur,  dans  la  vie  de 
Deusdedit ,  qui  a  commencé  à  occuper  le  siège  de  Hume  en 
6î4,  dit  t[ue  ce  pape  avait  fait  un  décret  qui  défendait  le  ma¬ 
riage  entre  ces  personnes  ;  mais  ce  décret  ne  se  trouve  nulle 


part. 

182.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  plusieurs  témoignages 
de  la  défense  des  mariages  pour  la  seconde  espèce  d’affinité  spi¬ 
rituelle. 

Le  premier  concile  romain  ,  tenu  sous  le  pape  Grégoire  '  l  ,  en 
7  2 1 ,  canon  4 ,  prononce  anathème  contre  celui  qui  épousera  sa 
commère  spirituelle  iSiquis commairein  spiritualem  duxerit in  corn 
jugitun,  anatkema sit  ;  et  responderunt  omnes tertio,  anathemasit. 

Une  femme  est  ma  commère  spirituelle  ,  lorsqu'elle  a  été  la 
marraine  de  quelqu’un  de  mes  enfans,  ou  lorsque  j’ai  clé  le  par¬ 
rain  de  quelqu’un  des  siens. 

Le  concile  romain,  tenu  sous  le  pape  Zacharie,  'an  743,  pro¬ 
nonce  le  même  anathème  ;  c'est  au  canon  cinquième,  où  il  est 
dit:  Ut  Presbyterani  (i),  Diaeonam  ,  Nonnam  (2)  ,  (tut  Mona— 
cham  ,  vcl  ctiam  spiritualem  commatrem  ,  nullus  sibi prœsumat 
nefario  conjugio  copularc ;  qui  cjusmodi  opus perpetraverù ,  sciât 
se  anathanatis  vinculo  esse  obligatum  ,  etc . 

La  lettre  décrétale  du  pape  Zacharie,  qui  est  adressée  à  Pé¬ 
pin,  maire  du  palais,  et  aux  évêques  de  France,  et  qui  est  ta  sep¬ 
tième  dans  le  ü®  vol.  des  conciles  du  père  Labbe  ,  nous  fournit 
aussi  un  témoignage  de  l'empêchement  de  mariage  ,  qui  résulte 
de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d’alliance  spirituelle;  sa¬ 
voir:  de  celle  qu'un  parrain  contracte  avec  sa  filleule,  et  de  celle 
qu’il  contracte  avec  sa  commère,  c’est-à-dire  ,  la  mère  de  sa  fil- 


0)  Scion  une  note  du  P.  Syrniond ,  on  appelait  Presbytera  la  femme 
d'un  fiomme  nui,  d’un  commun  accord  avec  elle,  s’était  séparé  d’elle  pour 
être  promu  à  la  prêtrise ,  pendant  qu’elle,  de  son  coté,  avait  fait  vœu  de 
continence.  Voyez  Ducange. 

(3)  C’était  un  nom  d’honneur  qu’on  donnait  aux  religieuses  qui  étaient  les 
anciennes  du  monastère.  Ducange. 
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,leule.  Il  regarde  surtout  le  mariage  du  parrain  avec  sa  filleule  , 
comme  si  horrible,  qu'il  n’en  a  pas  été  parlé  ni  dans  aucune  loi, 
ni  dans  aucun  canon  ,  oarce  qu’on  ne  pensait  pas  qu’il  pût  arri¬ 
ver.  Voici  les  termes  de  sa  lettre,  art.  22  :  Sed  nec spiritualem^ 
id  est  ,  commatrem  aut  Jiliam  (  quod  absit  )  quis  ducat  tcmerario 
ausu  uxorctn  ,  est  nam  que  nefas ....  in  tantum  grave  est ,  ut  nuilus 
sanctorum  Patruni ,  neque  sanct arum  Synodorum  assert tone  ,  vel 
ctiarn  in  imperialibus  legibus  quispiani  judicatus  sit , 

Zacharie  ignorait  la  loi  de  Justinien  qui  en  parle  ;  comme  on 
se  servait  dans  l’Occident  du  code  Théodosien ,  les  lois  de  Justi¬ 
nien  y  étaient  ignorées.  • 

i8iî.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  siècle  un  monument,  qui 
nous  apprend  que  cette  alliance  spirituelle  ,  et  l’empêchement 
de  mariage  qui  en  résulte,  se  contractait  par  le  sacrement  de  con¬ 
firmation  ,  aussi  bien  que  par  celui  du  baptême. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l'an  7 54  j  par  pape  '.tienne  II, 
à  des  évêques  de  France  qui  l’avaient  consulté  sur  plusieurs 
points,  et  qui  est  rapportée  au  sixième  tome  des  conciles  du  père 
Labbe  ;  il  y  est  dit,  art.  4-  Ut  nuilus  habeat  commatrem  s  nam 
spiritalem  ,  tam  Fonte  sacro ,  quàm  de  confirmai 'une  ,  neque  stbi 
clàni  in  neutrâ parte  conjugio  soriatam;  quod  si  conj une ti  filer int f 
separentur. 

184.  Les  conciles,  tenus  en  France  dans  ce  siècle , contiennent 
la  même  discipline  sur  l’empêchement  de  mariage,  qui  résulte 
de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle ,  que 
forment  les  sacremens  de  baptême  ou  de  confirmation.  Le  con¬ 
cile  de  Metz,  tenu  l’an  70!!  ,  sous  le  roi  Pépin  ,  canon  premier  , 
inet  du  nombre  des  unions  incestueuses,  T  union  charnelle  d'un 
homme  avec  sa  commère  spirituelle,  ou  avec  sa  marraine  qui  l’a 
présenté  au  baptême  ou  à  la  confirmation  :  Si  quis  homo  inces- 
tum  commiserk  ,  de  Dca  sacral  à ,  aut  commatre  sud  ,  aut  cum 
matrinâ  spiritali  de  Fonte  mil  confirmât ione  epismpi t  etc . 

Le  concile  de  Compïègne  ,  Compendîense  ,  tenu  sous  le  même 
roi  Pépin,  in  gêner  ali  populi  conventu  t  l’an  qS'j  ,  regarde  l'al¬ 
liance  spirituelle ,  qu'un  nomme  contracte  avec  la  mère  de  la 
personne  dont  il  est  le  parrain,  si  considérable  ,  qu'il  décide  que, 
si  un  homme  a  présenté  au  sacrement  de  confirmai  ion  le  fils  ou 
la  fille  que  sa  femme  avait  d’un  précédent  mariage,  il  ne  peut 
plus  cohabiter  avec  sa  femme  ,  qui  est  devenue  sa  commère  spi¬ 
rituelle.  C'est  ce  qui  estporté  au  canon  12  :  Si  quis  filiastrum  (1) 
aut  Jihastram  ante  cpiscopum  ad  conjirmationem  tenueril ,  sepa- 
retur  ab  uxore  suâ  t  et  alternai  non  accipiat. 


Fdsaster  t  hliastra,  dans  la  basse  latinité,  ont  le  nié  inc  sens  que 
Prangnus  et  Privigna .  Ducange. 
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185,  Les  lois  de  Luitpran ,  roi  des  Lombards,  qui  sont  aussi 
du  huitième  siècle  ,  (ont  pareillement,  de  la  première  et  de  la 
seconde  espèce  d’alliance  spirituelle  ,  des  cmpéchcmens  de  ma- 
riagc  :  Pra  cipunus  ut  nu  (lus  prajsutnal  suam  commatrem  duc.  te 
uxorcm  ,  s cd  ncc  Jtliam  quam  de  sncro  fonte  tevaverit. 

186,  Cette  discipline  fut  aussi  observée  en  Angleterre:  cela 
paraît  par  le  recueil  de  canons  fait  par  Egbert ,  archevêque  de 
Cantorbéry,  sur  la  fin  du  huitième  siècle  ,  dans  lequel ,  art.  120, 
se  trouve  le  canon  du  concile  romain,  tenu  sous  Grégoire  II,  que 
nous  avons  rapporté  ci-dessus. 

187,  Saint  Bonifacc,  archevêque  de  Mayence  dans  le  huitième 
siècle,  dans  une  de  ses  lettres  à  iVolhelme  ,  archevêque  de  Can- 
torhéry,  dit  quTd  a  permis  à  un  parrain  d’épouser  sa  commère 
spirituelle  ,  c’est-à-dire  ,  la  mère  de  son  filleul;  qu’il  ne  sait  pas 
si,  en  cela,  il  a  péché  par  ignorance  ,  parce  qu'il  a  appris  que  les 
Romains  regardaient  ces  mariages  comme  un  grand  péché  ;  qu’il 
le  prie  de  l’informer  s'il  trouve  quelque  chose  dans  les  anciens 
cations  ou  dans  les  livres  saints ,  qui  doive  faire  regarder  ces  ma¬ 
riages  comme  un  péché;  qu’il  a  de  la  peine  à  comprendre  pour¬ 
quoi  l’alliance  spirituelle  serait  un  empêchement  de  mariage, 
puisque  l'alliance  spirituelle  ,  que  tous  les  en  fan  s  de  régi  ise  con¬ 
tractent  par  le  baptême  de  Jésus-Christ ,  par  laquelle  ils  sont  tous 
frères  et  sœurs ,  ne  les  empêche  pas  de  se  marier  ensemble;  Quod 
Bornant  3  dit  il ,  pcceaturn  censcnt  9  ità  ut  in  taUhiis  divortia  fa- 
ccre  prœcipiant.  (/est  pourquoi,  ajoute-t-il,  si  hoc  in  catholico- 
mm  patrum  derretis  vcl  canonibus  x  vcf  eliam  in  sacra  eloquio  x 
pra  tant  magna  pccrata  computatum  esse  inveneritis  ,  incticare 
miki  curetis ,  ut  et  ego  inteUigcndo  eognoscam  cujus  aucloTitas  si( 
in  ilia  judivio  j  quia  ntiîlatenàs  intclligcre  passa  m  quare  spirita - 
lis  propi nquit as  in  conjunctionc  carnali  copuf  a  grande  pcccatum 
sit  j  quand o  omnes  in  sacra  haptismate  Christ  1  t  et  ecclestœ  fila  et 
Jtiiœ }  fratres  et  sarores  esse  comprobemur. 

Il  écrit  sur  le  même  sujet  h  un  autre  évêque  cl’ Angleterre 
(Petbelme)*  De  unâ  quoque  re  ,  dit-il,  v  est  ru  m  consthum  et  res - 
pensum  desideramus*  Affirmant  sacerdates  per  tatam  Francium  et 
j)cr  G  alitas  ,  maximi  rriminis  réuni  esse  homrnem  qui  m  matri  - 
monium  aceeperit  ilium  viditam  cujus  ante  fi  hum  tn  baptisme  sus - 
eipîcbat  ;  quod  peccati '  genus  ,  si  vent  m  est,  h  ac  tenus  ignoraham; 
et  nec  in  antiquis  canonibus  x  ncc  in  decret  is  pontificum  patres  *  nce 
incaleulo  përcaforàm  apostolos  x  usquam  enumerasse  cagnoei* 

Ces  deux  lettres,  aussi  bien  qu'une  troisième  écrite  à  Tabbé 
Pudon,où  il  dit  encore  quelque  chose  sur  le  même  Sujet,  sont 
rapportées  par  IWonitis,  tome  9,  sur  Farinée  ^34* 

18S.  A  ÏYgard  de  lu  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle, 
qu'on  prétend  sc  contracter  entre  la  personne  baptisée  et  les  en~ 
fans  de  ses  parrain  et  marraine,  c’est  dans  le  huitième  siècle  qu  on 
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;a  commencé  à  voir  mettre  en  (pi est  ion  si  elle  forme  un  empêche- 
nneht  de  mariage» 

Théodore,  évêque  de  Favie  ,  consulta  sur  cette  question  le 
pane  Zacharie,  à  l'occasion  d’un  mariage  qu’un  homme  de  son  dio- 
tese  avait  contracté  avec  la  filleule  <1  e  son  père  :  le  pape  lui  ré¬ 
pond  :  F.urn  qui  impiùsimo  se se  mïseuit  matnmonio r  studeas  se- 
parare,  et  pœnitentxe  dignœ  subjicerc.  Cette  réponse  est  dans  la 
dix-huitième  lettre  de  ce  pape,  dans  le  sixième  tome  du  père  Lnbbe. 

Le  r<d  Luilpran  lit  aussi  de  celte  troisième  espèce  d’alliance 
spirituelle,  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  ïl  est  dit  en 
lia  loi  5  ,  ci-dessus  citée:  Nequefilius  ejus  preesumat  filiam  illius 
u  x  or  cm  ducere  qui  eum  de  fonte  susceptt,  quia  spirituelles  ger¬ 
mant  esse  noscuntur* 

189.  Il  paraît  que,  dans  le  neuvième  siècle,  les  successeurs  de 
saint  Boni face  s’étaient  conformés  à  la  discipline  des  autres  églises 
d'Occidcnt,  sur  l'empêchement  de  mariage  qui  résulte  de  la  pre¬ 
mière  et  de  la  seconde  espèce  d’alliance  spirituelle  ;  car,  par  le 
cinquante-cinquième  canon  du  concile  de  Mayence,  tenu  l*an 
8j3,  par  ordre  de  Charlemagne ,  cl  où  était  Rieolphe,  archevêque 
de  TVÎ  a  venue,  il  est  dit  iNtillus  propriunt  fi  Hum  vcl  jiliam  de  fonte 
baptismatis  (i)  suscipiat  ;  ncc  fU'mlam  ncc  commatrem  ducat  uxo- 
rcm  ,  ncc  if  fa  ni  cujus /ilium  nul  fi  Hum  ad  confirmai  ioneni  dtixeril  ; 
ubi  autem  fuerit ,  séparent ur. 

Ce  canon  est  transcrit  de  mot  à  mot  dans  les  capitulaires  de 
Charlemagne  et  de  Louîs-le-Débonnaire  ,  Ub,  5o  ,  art.  1G7,  et 
dans  la  troisième  addition  ,  art.  1  iG.  Le  décret  du  concile  romain» 
sous  Grégoire  H ,  qui  défend  le  mariage  d’un  homme  avec  sa 
commère  spirituelle,  et  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus,  se 
trouve  aussi  inséré  au  livre  7  desdits  capitulaires,  art.  *79. 

Le  mariage  avec  sa  commère  spirituelle  est  traité  au  livre  G 
desdits  capitulaires,  art.  4,  de  crime  capital:  Sciendum  est  omni¬ 
bus  quod  conjunctio  spiritaHs  commatris  maximum  peccatum  sit , 
et  diuortio  separandum  ,  atquc  capitali  sententiâ  mulet  audit  tn  vcl 
p cregrin atiorie  perpétua  delendum . 

1 9°*  (Quoique  cette*  alliance  spirituelle  fût  regardée  comme 
tin  empêchement  dirimant  de  mariage,  et  qu’en  conséquence  il 
fut  défendu  à  un  homme  d’être  le  parrain  de  l’enfant  desa  femme, 
soit  (j  11  il  fût  aussi  lésion  ,  soit  qu’il  fût  d’un  autre  mariage,  néan¬ 
moins  s’il  l’avait  lait  par  ignorance,  leur  mari  âge  ne  devait  pas  être 
rompu.  C’est  la  décision  du  pape  Nicolas  1  ,  dans  sa  lettre  à  Ro¬ 
dolphe  ,  archevêque  de  Bourges,  art.  5,  où  il  est  dit  :  Deltis  qui... 
ftlios  uxons  suœ  de  vira  priori  f  durn  rhrismantur  ab  episcopo  ,  su- 


1 .  l.)e  peur  de  eontr.ietcr  avec  sa  femme  l'al!iance  spirituelle  de  compérage. 
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per  se  subs  t  ment ,  si  Inscitiâ ,  si  eut  asseris  , fit ,  lieèt  sit  pcccaturn, 
tamen  non  us  que  ad  separationcm  conjugii  puniendum  y  luge  an  t 
lamen  ,  et  (ligna  pœnitentîâ  hoc  diluent  es  domino  dicant  :  Delicta 
ignorant  tas  mea:  ne  memîneris .  Le  pape  finit  cette  lettre  par  ces 
termes  ;  Optamus  sanctitatem  tuant  mtnc  et  semper  benc  valere  y 
ce  qui  fait  voir  que  le  titre  de  votre  Sainteté  n’était  pas  alors  ré¬ 
servé  au  pape. 

Celle  lettre  est  rapportée  au  huitième  tome  du  père  Labbe  t 
pages  5o4  et  saiv. 

191 .  A  plus  forte  raison,  lorsque  c’est  dans  un  cas  de  nécessité 
qu’un  homme  a  baptise  sou  enfant ,  l’alliance  spirituelle,  qu’il  a 
contractée  avec  sa  femme,  ne  doit  pas  donner  lieu  à  une  sépara¬ 
tion.  C’est  la  décision  du  pape  Jean  VI'  S  (qui  occupait  le  siège 
vers  le  déclin  du  neuvième  siècle),  dans  sa  lettre  à  Anselme, 
évêque  de  Limoges.  Un  homme,  dans  un  cas  de  nécessité,  avait 
baptisé  son  enfant  qui  était  à  l’extrémité  :  comme  il  avait  con¬ 
tracté  l'alliance  spirituelle  avec  sa  femme  ,  l’évêque  avait  jugé 
qu'il  devait  cire  séparé.  Cet  homme  étant  venu  à  Rome  exposer 
le  fait,  le  pape  écrit  à  t’ évêque ,  qu’il  a  mal  fait,  dise  cntcscripturâ, 
quod  Detis  conju nxit ,  homo  non  separet  ;  que  cet  homme  a  bien 
l'ait  de  baptiser  lui-même  son  enfant,  ne  pouvant  lui  faire  con¬ 
férer  le  sacrement  par  d’autres  :  benc  fecisse  laudatur  ;  et  ideo 
cutn  sud  uxore  quandià  vixerint  ju.dicam.us  manerc  conjunctum. 
Cette  lettre  est  la  cent  quatre-vingt-huitième  des  lettres  de  ce 
pape  ;  elle  est  au  neuvième  tume  du  père  Labbe,  page  122. 

îya.  L’alliance  spirituelle  ,  que  l'un  des  conjoints  par  le  ma¬ 
riage  contracte  durant  le  mariage  avec  l’autre  ,  en  présentant  un 
de  leurs  enfans  au  baptême  ou  à  la  confirmation,  ne  doit  pas  non 
plus  rompre  leur  mariage, lorsque  cela  a  été  fait  en  fraude,  pour 
avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C’est  ce  qu’a  décidé  le  second 
concile  de  Chutons ,  assemblé  par  ordre  de  Charlemagne,  l’an 
8t3.  Il  est  dit  au  trentième  canon  :  Dtctum  rtoùis  est  quas  dam 
fœminas  desidiosè ,  quas  dam  vero  fraudaient  er}  ut  à  vins  suis  sé¬ 
parent  ur  ,  proprws  filios  coràm  episcopis  ad  confinnandum  tentas¬ 
se:  undè  nos  dignum  duxirnus ,  ut  si  qua  muher  fi/ium  suiim  ,  de - 
sidiiî  aut  fraude  aliquâ  t  coràm  cpiscopo  tenucrit  ad  confirman- 
dum  , propter fallaciam  suam  aut propter  fraudent,  quandiàvivet , 
agat  pœnitenliam  ;  à  v iro  tamen  suo  non  separetur. 

i<)3.  A  l’égard  de  la  troisième  espèce  d’alliance  spirituelle, 
qu’un  filleul  ou  une  filleule  était  censé  contracter  avec  les  en- 
fans  de  ses  parrain  et  marraine,  nous  voyons  que  les  papes  du 
neuvième  siècle  continuèrent  de  la  regarder  comme  un  empêche¬ 
ment  de  mariage,  ainsi  que  le  pape  Zacharie,  dans  le  huitième 
siècle,  l'avait  regardée. 

C’est  ce  qui  paraît  par  les  décisions  de  Nicolas  1.  Ce  pape  , 
dons  ses  réponses  ad  consulta  Bulgaronun,  art.  2,  enseigne  que 
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le  mariage  ne  peul  être  permis  entre  un  filleul  et  une  filleule  et 
les  en  fa  ns  de  son  parrain,  parce  qu’ils  se  tiennent  lieu  de  frères  : 
Inter  vos,  dit-il,  non  arbitramur  esse  quodhbet  passe  conjugale 
connubium,  quandoquidem  inter  eos  qui  naturâ t  et  cos  qui  adop- 
tione  filii  sunt ,  veneranda  Lcgcs  Romance  mat rim onium  con- 

traki  non  permittunt . Si  ergo,  dit-il,  inter  eos  non  contrahi- 

tur  matrimomum  quod  adoptio  jtingit ,  quanta  potiàs  ci  carhali 
oportel  inter  se  Contübernio  ccssare  ,  quas per  cœ/cstc  Sacramen¬ 
tel  m  regeneratio  SanciiSpiritüs  vincit  :  longé  congruéntiàs  fi- 
lius  pat  ris  mei  vel  frater  nppellatur  is  quem  gratta  divin  a  ,  quàm 
quetn  hum  an  a  voluntas,  ut  filius  ejus  et  frater  meus  esset ,  elc - 
gît,  etc. 

194.  Dans  le  dixième  siècle,  Leon  VII,  qui  monta  sur  le  saint- 
siège  l’an  g!ÎG,  et  l'occupa  pendant  trois  uns,  dans  *sa  lettre  ad 
G  allas  et  Germanos ,  par  laquelle  il  leur  répond  sur  plusieurs 
points  de  discipline  ,  rapporte  sur  ce  qui  concerne  l’alliance  spi¬ 
rituelle,  le  décret  de  Zacharie  dans  le  concile  romain,  que  nous 
avons  rapporté  suprà t  n.  182.  Cette  lettre  est  dans  le  neuvième 
tome  du  père  Labbe,  pages  59G  et  suie. 

Nous  avons  encore,  dans  ce  siècle,  plusieurs  lettres  d’  Alton  de 
Verceil,  concernant  l’alliance  spirituelle  et  l’empêchement  de 
mariage  entre  un  filleul  ou  une  filleule  ,  et  les  en  fans  de  son 
parrain.  La  plus  remarquable  est  la  cinquième,  dans  laquelle  , 
pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d’un  nommé  Théodore  ,  qui 
avait  épousé  la  fille  de  son  parrain,  et  à  qui  il  ne  voulait  pas  per¬ 
mettre  de  cohabiter  avec  sa  femme;  entre  plusieurs  raisons,  tant 
bonnes  que  mauvaises,  il  rapporte  la  loi  du  roi  Luitpran  ,  qui 
défend  ccs  mariages,  à  laquelle  cet  homme,  qui  était  Lombard  , 
était  sujet.  Nous  L’avons  citée  suprà,  n.  lS5. 

iqS.  Dans  le  onzième  siècle, nous  avons  les  lois  ecclesiastiques 
du  roi  Canut ,  qui  régnait  en  Angleterre  vers  le  commencement 
de  ce  siècle.  Le  mariage  avec  sa  commère  spirituelle  ou  avec  sa 
filleule,  est  défendu  par  l'article  t4  de  ces  lois. 

On  ne  trouve  point  dans  le  code  des  lois  ecclésiastiques  du  roi 
Canut,  de  défense  entre  la  personne  baptisée  et  les  enfans  de  ses 
parrain  et  marraine. 

Dans  le  même  siècle,  parmi  les  lettres  de  Fulbert,  évêque  de 
Chartres,  nous  en  trouvons  une,  qui  est  la  trente-troisième,  par 
laquelle  Fulbert,  consulté  par  son  métropolitain  sur  la  question, 
si  on  devait  séparer  de  sa  femme  un  homme  qui  avait  présenté 
son  fils  à  la  confirmation  ,  rapporte,  pour  servir  à  la  décision  de 
la  question  ,  les  canons  du  concile  de  Mayence  que  nous  avons 
ci-dessus  rapportés,  n.  189. 

196,  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoignage  dans  les  siè¬ 
cles  suivans  :  les  décrétales  des  papes  ,  qui  sont  dans  le  corps  du 
droit  canonique,  nous  instruisent  suffisamment  de  la  discipline 
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<| ai  a  été  observée  dans  ces  siècles  jusqu'au  concile  de  Trente, 
par  rapport  aux  trois  espèces  d’alliance  spirituelle  dont  nous 
avons  traité,  qui  étaient  réputées  toutes  les  trois  empêchement 
dirimant  de  mariage;  loto  (il.  ext.  de  cogn.  spir. 

Nous  observerons  seulement,  à  l’égard  de  la  seconde  espèce 
d’alliance  spirituelle  ,  que  la  personne  qui  a  conféré  le  baptême, 
le  parrain  et  lu  marraine,  contractent  avec  le  père  et  la  uiére 
de  la  personne  baptisée  ,  que  cette  alliance  ,  qui  les  rend  com¬ 
pères  cl  commères  spirituels,  est  bien  un  empêchement  dirimant 
à  l’égard  du  mariage  que  le  compère  contracterait  avec  su  coin- 
mère,  depuis  qu’elle  a  été  contractée  ;  niais  qu’elle  ne  rompt  pas 
le  mariage  durant  lequel  çlle  est  contractée  ,  soit  par  ignorance, 
soit  par  malice.  ■ 

C'est  un»  point  décidé  par  Alexandre  III  :  Si  vit  vel  /nu lier  f 
dit  ce  pape,  se  tenter  vql  ignortmter  filât  ni  suttm  de  sacro  Fonte 
s  a  scc perù  ,  an  propter  hoc  sep  a  ruri  de  h  tant?  lies  pondent  us  quàd 
quanwis  genem  'îter  sii  ins  fit  atnm  ut  debeant  séparait,  quidam 
lumen  hmnuuiits  sent  lentes  ,  aliter  s/at itérant  :  uleo  nobis  videtur 
quod  sit'e  ex  ignorant  iü  ,  si  ce  ma  lit  ai  id  fccerint ,  non  sunt  sepa- 
randi ,  nr.c  aller  altcri  debitum  débet  subfrahere ,  nisi  ad  continen- 
tiam  savandam  possint  induci  ;  quia  si  ignorant  ùi  factum  est, 
cos  ignorait  lia  exe  usure  videtur  ;  si  ex  maliiiâ ,  ci  s  sua  fraus  non 
débet  patracinari  vel  do  las  }  cap.  2  ,  ext.  de  cognât,  sptrti. 

Kj',  Nous  avons  tinu  décision  d  Innocent  lil,  touchant  la 
troisième  espèce  d’alliance  spirituelle.  Ce  pape  lut  consulté  sur 
la  question  de  savoir  si  celle  alliance ,  que  le  lil  leu  l  contracte, 
était  un  empêchement  de  mariage  seulement  avec  les  euhms  de 
son  parrain,  qui  naissaient  depuis  l’alliance  contractée,  ou  si 
elle  en  était  pareillement  un  avec  ceux  nés  auparavant.  Le  pape 
décide  qu’elle  l’est  à  l’égard  des  uns  et  des  autres  :  cap.  y  ,  ext. 
dict.  lit. 

il  paraît  que  ce  qui  avait  donné  lieu  à  ce  doute,  est  le  canon  o, 
cuus.  3o  ,  quœst.  3  ,  qui  avait  été  mal  entendu. 

S  III.  Quelle  est  la  discipline  établie  par  le  concile  de  Trente,  sur  les 
empèchemens  dirimans  qui  résultent  de  l’alliauce  spirituelle. 

iq8.  Le  concile  de  Trente  ,  sess.  24,  de  Reformât,  mat.  cap. 

0.  ,  a  restreint  l’alliance  spirituelle  ,  qui  doit  former  un  empê¬ 
chement  de  mariage  ,  à  celle  que  celui  ,  qui  a  conféré  le- sacre¬ 
ment,  et  les  personnes,  qui  ont  servi  de  parrain  ou  de  marraine, 
contractent  avec  la  personne  baptisée  ou  confirmée  ,  et  avec  le 
père  et  la  mère  de  celte  personne ,  et  a  abrogé  les  empèchemens 
de  mariage  qu'on  avait  cru  auparavant  pouvoir  résulter  de  toutes 
les  autres  espèces  de  L’alliance  spirituelle. 

Ce  décret  du  concile  se  trouve  à  la  session  2 4, <-«/>. 2.  Le  cou- 
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(  jle  y  expose  les  raisons  qu’il  a  eues  de  !c  porter:  Eo  quod ,  cl i L- 
II ,  doccret  experientia  propter  multitudinem  prohibit  tonum  mitlto- 
fiesta  casibus  prohibitif  3  ignorant  er  contrahi  matrimonimn  f  in 
quibus  vel  non  sine  maguo  peccato  persévérât ur,  vel  ea  non  sine 
magna  scandale  dirimant  ur. 

Pour  remédier  à  cria,  leconei  le  ordonne,  ut  unus  (antiau  sivc  air 
sivc  millier  ,  juxtâ  sacra  ru  tn  Canonum  institut  a  ,  vel  ad  summum 
i nuis  et  una  laptizatum  cBaptismo  suseipiant ,  inter  quos  ac  hap- 
tizatum  ipsum  et  illius  pat  re/n  ci  mat  rem  ,  nec  non  inter  ùaptizan- 
tetn  et  laptizatum  ùaptizatique  pat  rem  ac  matrém  tantum  spiri- 
tualis  cogna  lio  contra  fut  fur.  I!  ordonne  ,  pur  ee  décret,  la  même 
chose  à  l’égard  du  .sacrement  de  confirmai  ion.' >  . 

Enfin,  par  une  clause  générale,  il  abroge  toutes  les  autres  es¬ 
pèces  d’empèchcmens  de. mariage  ,  qui  résultaient  autrefois,  ou 
qu’un  aurait  pu  croire  pouvoir  résulter  d’une  alliance  spirituelle: 
Omnibus  }  dit  le  c  oncile  ,  inter  a/ias  personas  hujus  cognationis 
spiritalis  inipedimentis  omntno  sublatis. 

Quoique  nous  n’ayons  pas  reçu  en  France  le  concile  de  Trente, 
les  restrictions,  qu’il  a  apportées  à  l'empêchement  de  l'alliance 
spirituelle, sont  trop  raisonnables  pour  n’y  être  pas  adoptées. 

ion.  A  l’égard  des  espèces  d’alliances  spirituelles  auxquelles 
le  concile  n’a  pas  touché ,  qui  sont  celles  des  personnes  qui  ont 
conféré-  le  sacrement,  des  parrains  et  marraines  avec  la  personne 
baptisée,  et  celle  de  ces  personnes  avec  les  père  et  mère  de  la 
personne  baptisée,  elles  ont  toujours  continué  d’ètre  parmi  nous, 
comme  dans  le  reste  de  l’Eglise,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage  ,  quoique  la  dispense  s’en  accorde  et  se  présume  facile¬ 
ment.  DTI  encourt ,  en  ses  lois  ecclésiastiques  ,  rapporte  ces  es¬ 
pèces  d'alliances  spirituelles  parmi  1rs  empèchemeiis  dirinians  de 
mariage  qui  ont  lieu  parmi  nous.  C’est  mal  à  propos  que  l’auteur 
du  Journal  des  audiences,  tom,  5,  liv.  dern »,  e/iap.  dcrn.t  avance 
que  l’alliance  des  parrains  et  marraines  avec  les  père  et  mère  de 
lu  personne  baptisée,  a  été  établie  par  la  cour  de  Rome  dans 
les  derniers  siècles  ,  pour  avoir  occasion  d’en  donner  des  dispen¬ 
ses  bursales.  Nous  avons  démontré  au  paragraphe  précédent,  par 
une  foule  de  témoignages ,  que  l’empêchement,  qui  résulte  de 
cette  espèce  d'alliance ,  avait  lieu  dès  le  huitième  siècle  dans 
l’église,  et  notamment  dans  celle  de  France  ,  et  que  nos  rois  en 
avaient  fait  une  loi,  qui  se  trouve  dans  le  recueil  des  capitulaires 
de  Charlemagne  et  de  ses  successeurs  :  il  n’y  a  aucune  preuve 
que  celte  ancienne  discipline  ait  jamais  été  abrogée  en  France. 
On  ne  peut  donc ,  sans  ignorance,  dire  de  eet  empêchement , 
qu’il  est  une  invention  de  la  cour  de  Rome  ,  pour  avoir  occasion 
d'en  donner  des  dispenses  bursales  ,  puisqu’il  est ,  de  même  que 
tous  les  autres  empéchcinens  de  mariage  qui  surit  aujourd’hui  en 
usage  ,  antérieur  de  plusieurs  siècles  à  l'usage  d’accorder  ,  non- 
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seulement  des  dispenses  bursales  ,  mais  même  d’en  accorder  en 
tout;  voyez  l’époque  des  dispenses ,  infra  ,  chap.  4  ,  art.  3. 

aoo.  L'empêchement  de  mariage,  qui  était  formé  autrefois 
entre  le  filleul  ou  la  filleule  et  les  en  fans  de  leur  parrain  ou  de 
leur  marraine ,  dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe  précédent, 
se  trouve  aboli  par  la  clause  du  concile  ci-dessus  rapporté, 
aussi  bien  que  plusieurs  autres  especes  d’alliances  spirituelles, 
qu’on  avait  imaginé  pouvoir  faire  des  empècheraens  de  mariage. 

20i.  L’esprit  du  concile  ayant  été  de  restreindre  les  cinpêche- 
mens  dirimans  de  mariage,  et  non  de  les  augmenter,  il  ne  peut 
être  douteux  qu’en  conservant  l'empêchement  dirimant  du  ma¬ 
riage,  «pii  est  formé  par  l’alliance  spirituelle  qu’un  parrain  ou 
une  marraine  contractent  avec  le  père  et  la  mère  de  leur  Gl- 
leul  ou  filleule,  il  l’a  conservé  tel  qu’il  avait  Heu  auparavant, 
c'esf-à-dire,  seulement  pour  le  mariage  que  ces  personnes  con¬ 
tracteraient  depuis  qu'elles  ont  contracté  cette  alliance  :  mais 
lorsque  cetle  alliance  spirituelle  est  contractée  entre  un  homme 
et  une  femme,  dont  l’un  des  deux,  durant  leur  mariage,  a  pré¬ 
senté  au  baptême  leur  enfant  commun  ,  ou  celui  que  l’autre  avait 
d’un  précédent  mariage,  cette  alliance  spirituelle,  qu’ils  contrac¬ 
tent  ,  ne  rompt  pus  leur  mariage  durant  lequel  elle  est  contrac¬ 
tée  ,  suivant  la  décision  d’Alexandre  III  ,  rapportée  suprà  , 
n.  196. 

ao2.  Le  concile  ordonne  encore  que  le  curé  s’informera  de 
ceux  que  cela  regardera  ,  quelles  sont  les  personnes  qui  ont  été 
choisies  pour  être  parrain  et  marraine;  qu’il  les  nommera  dans 
l’acte  qu’il  dressera  du  baptême  sur  son  registre ,  et  qu’il  n’y  aura 
que  les  personnes  nommées  dans  l’acte,  qui  contracteront  l’alliance 
spirituelle  :  Paroelms....  ab  iis  ad  quos  spectabit  sets  cite  fur  qttem 
vel  quos  elegerint  ad  baptizatutn  de  sacro  fonte  susetpiendum ,  et 
eitm  vel  eos  ad  susetpiendum  tantum  adrnitfat ,  et  in  libro  eorum 

notnina  describat. quod  si  al ii ,  ultra  désignâtes  ,  baptizatum. 

tetigerint  f  rognât  ioncm  spiritualetn  nullomodo  conlrakant y  dict. 
sess.  a4»  cap.  2. 

11  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  de-là  ,  qu’il  soit  précisément 
nécessaire,  pour  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contractent  l’al- 
linnee  spirituelle  ,  qu’ils  aient  été  choisis  par  le  père  ou  la  mère 
de  l’enfant  pour  être  parrainou  marraine.  Lorsqu’à  défaut  de  per¬ 
sonnes  qui  sc  présentent  pour  parrain,  ou  su r  le  refus  qu’aurait 
fait  le  curé  (ce  qu’il  ne  doit  faire  que  pour  de  bonnes  raisons)  d’y 
admettre  celui  qui  s’y  est  présenté,  une  personne,  qui  s’est  trou¬ 
vée  par  hasard  dans  l’église,  a  servi  de  parrain  ou  de  marraine, 
et  dont  ii  a  été  fait  mention  par  l’acte  de  baptême,  cette  personne 
est  véritablement  parrain  ou  marraine,  et  elle  ne  contracte  pas 
moins  l’alliance  spirituelle  avec  l’enfant  et  le  père  et  la  mère  de 
l’enfant ,  qu’un  parrain  ou  une  marraine  qu’ils  auraient  choisis. 
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C'est  l’avis  de  Vau-Kspen,  p.  2  ,  fit.  12  ,  chap.  (i ,  n.  trp  Il  me 
paraît  mieux  fondé  que  celui  de  Fauteur  des  Conférences  de  Pa¬ 
ris,  qui  pense  que  le  parrain  et  la  marraine  ne  contractent  l’al¬ 
liance  spirituelle ,  que  lorsqu’ils  ont  été  priés  de  l'être  par  le  père 
et  la  mère. 

Le  concile  n’a  ordonné  que  les  curés  s’informeraient  quelles 
sont  les  personnes  qui  ont  été  choisies  pour  être  le  parrain  et  la 
marraine,  qu’ulin  qu  «is  connaissent  quelles  sont  les  personnes  qui 
présentent  l’enfant  au  baptême  en  qualité  de  parraili  et  de  mar¬ 
raine,  ces  personnes  étant  les  seules  qui  contractent  l’alliance 
spirituelle,  et  qu’ils  ne  les  confondent  pas  avec  les  autres  per¬ 
sonnes  qui  assistent  au  baptême,  lesquelles  ne  contractent  aucune 
alliance  spirituelle ,  quand  même  elles  aideraient  le  parrain  et  la 
marraine  à  soutenir  l’enfant  sur  les  lonts.  C’est  pourquoi  le  con¬ 
cile  ajoute  :  Si  afü  t  ultra  désignâtes ,  buptizatum  letigèrint , 
cognai  ionem  spiritalem  nullomodo  contrahant . 

âolï.  Observez  aussi  que,  quoique  le  concile  ait  ordonné  qu’on 
n’admettrait  tout  au  plus,  ad  summum ,  qu’un  homme  et  une 
femme  pour  être  parrain  ou  marraine  ,  néanmoins  si  ,  contre 
la  défense,  le  curé  a  admis  plusieurs  parrains  et  marraines, 
tous  ces  parrains  et  marraines  contractent  l’alliance  spirituelle 
avec  l’enfant  et  le  père  de  l'enfant.  C’est  ce  qui  a  été  décidé  à 
Rome  par  la  congrégation,  suivant  que  l'atteste  Burbosa  ;  et  je 
crois  qu’elle  a  bien  décidé  :  car  quoique  le  curé  n’ait  pas  dû  les 
admettre  tous,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’ils  ont  tous  été 
parrains. 

TV.  De  quelques  espèces  particulières,  àTcgard  desquelles  on  avait  mis 
autrefois  eu  question,  m  elles  tonnaient  une  alliance  spirituelle  et  un 
empêchement  de  mariage. 

PREMIÈRE  ESPÈCE. 

Des  parrains  de  Catéchisme ,  et  de  ceux  qui  le  sont  lorsqu'on 

supplée  les  cérémonies  du  baptême. 

2q4*  Suivant  la  décrétale  de  Boni  face  V  i  1  ,  le  parrain  de  (cité- 
chitine  >  c'est-à-dire,  celui,  qui  avait  présenté  le  Catéduimèneà 
l'instruction  qui  précède  le  baptême,  quoique  ce  ne  fût  pas  lui 
qui  l’eût  depuis  présenté  au  baptême,  contractait  la  même  al¬ 
liance  qu’fln  parrain  de  baptême,  laquelle  l’empêchait  de  pou¬ 
voir,  par  la  suite,  contracter  mariage  avec  la  personne  avec  qui 
i '  l'avait  contractée  :  Per  Catechismum,  dit  ce  pape,  qui prœcedil 
baptisma .......  cogriatio  spiritual is  contraint  ur ,  per  quam  contra - 

henditm  mutrimonium  impeditur ,  ut  ex  Cle mentis  III  décrétait 
ce  id en  ter  colligitur  ;  cap.'S  ,  decogn .  spir.  in  0°. 
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Cette  alliance  spirituelle,  et  l'empêchement  du  mariage  qui 
en  résulterait,  sont  abolis  parle  concile  de  Trente,  qui  ne  recon¬ 
naît  pour  parrain  et  marraine  qui  contractent  L’alliance  spiri¬ 
tuelle,  que  ceux  qui,  en  celte  qualité,  tiennent  sur  les  fonts  la 
personne  qu’on  baptise,  baptizatum  c  baptismo  suscipiunt  tantum. 

205.  De-là  il  suit  pareillement  que  les  personnes,  qui  servent 
de  parrain  et  de  marraine,  lorsqu’on  supplée  à  quelqu’un  les  cé¬ 
rémonies  de  baptême,  ne  contractent  aucune  alliance  spirituelle; 
car  le  concile  de  Trente  n’en  reconnaît  pas  d’autre  que  celle  qui 
est  formée  par  le  sacrement  même. 

iSyus  avons  un  statut  synodal  de  notre  diocèse  d’Orléans,  qui 
a  bien  {iris,  à  ccl  égard ,  le  sens  du  concile.  Il  v  est  dit  ;  Redores 
doceant  quùd  non  ex  eatechismo  seu  ex  cœre.moniis  ,  qttœ  baptis - 
muni  vc!  procédant,  vel  sequuntur,  sed  ex  baptismo  ipso  nascitur 
cognatio  spirûualts  ;  tit.  de  baptismo ,  §  5. 

206.  De-là  il  suit  encore  que  si  une  personne,  qui  a  déjà  été 
baptisée,  l’était  par  erreur  une  seconde  fois,  soit  qu’on  eût  ex¬ 
primé,  ou  uon  ,  la  condition  si  baptisatùs  non  est  t  le  parrain  et 
la  marraine  de  ce  second  baptême  ne  contracteraient  aucune  al¬ 
liance  spirituelle;  car  ce  second  baptême  n’étant  pas  valable ,  n’a 
pu  la  former:  Quod  nullam  est ,  nulhun  prodacit  effectuai. 

11  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indistinctement ,  avec  l’auteur 
des  ■  'ouférenees  de  Paris,  qu’un  baptême  conféré  sous  condition, 
11e  (orme  pas  d’alliance  spirituelle  :  il  faut ,  pour  s’exprimer  plus 
exactement ,  dire  qu’étant  incertain  si  ce  baptême  est  valable,  il 
est  incertain  s’il  a  formé  une  alliance  spirituelle;  qu’eu  consé¬ 
quence,  si  ces  personnes  ont  contracté  mariage,  leur  mariage  ne 
peut  recevoir  df atteinte,  parce  qu'on  ne  peut  juslilier  qu’il  y  ait 
entre  elles  une  alliance  spirituelle  qui  le  rend  nul:  mais  lors¬ 
qu'elles  n’ont  pas  encore  contracté  mariage,  cette  incertitude, 
s’il  y  a  entre  elles  une  alliance  spirituelle,  doit  les  porter  à  s  en 
abstenir,  ou  à  obtenir  dispense. 


SECONDE  ESPECE. 


De  l'extension  de  la  parenté  spirituelle  au.  mari  ou  à  la  femme  des 

personnes  avec  qui  elle  est  contractée. 


207.  On  avait  mis  autrefois  en  question,  si  lu  parenté  spiri¬ 
tuelle  et  l’empêchement  de  mariage  qui  en  résulte,  devait  s'éten¬ 
dre  au  mari  et  ù  la  femme  des  personnes  avec  qui  elle  est  con¬ 
tractée. 

Pour  l'affirmative, l’an  disait  ■  comme  un  homme  et  une  lemme, 
par  la  consommation  de  leur  mariage,  deviennent  una  caro,  et  en 
quelque  façon  une  même  personne  ;  en  conséquence  l’alliance 
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spirituelle,  qu’un  homme  a  contractée  ,  soit  avec  son  filleul,  soit 
avec  son  parrain,  soit  avec  son  compère  spirituel ,  se  communique 
à  la  femme,  qui  contracte  par  conséquent  la  môme  alliance  spi¬ 
rituelle  avec  le  filleul ,  le  parrain  ou  le  compère  spirituel  de  son 
mari  ;  et  pareillement  l’alliance  spirituelle,  qu’une  femme  a  con¬ 
tractée  ,  suit  avec  sa  filleule,  soil  avec  sa  marraine  ,  suit  avec  sa 
commère  spirituelle,  se  rumiminiqire  à  son  mari,  qui  doniracle 
pareillement  une  alliance  spirituelle  avec  la  filleule,  la  marraine 
ou  la  commère  spirituelle  de  sa  femme. 

Suivant  ce  principe,  i"  la  veuve  d’un  filleul  n’aurait  pu  épou¬ 
ser  valablement  le  parrain  de  son  défunt  mari  5  et  pareillement 
un  homme  n’aurait  pu  épouser  la  marraine  de  sa  défunte  femme* 
2°.  Un  homme  n’aurai l  pu  épouser  valablement  la  filleule  de 
sa  défunte  femme  ,  ni  une  femme  le  filleul  de  son  défunt  mari, 

3°.  Une  femme  n’aurait  pu  épouser  valablement  le  compère 
spirituel  de  son  défunt  mari ,  ni  un  homme  la  commère  spirituelle 
de  sa  défunte  femme. 

C’est  ce  que  décide  le  pape  Nicolas  I  ,  dans  sa  lettre  à  Salo¬ 
mon  ,  éiôquc  de  Constance,  rapportée  au  décret  de  Gralieti , 
caus.  3o,  q,  4,  ran.  i  ;  Sciscùatur  à  nabis  sanctifias  vesfra  si  ali- 
qnis  Romœ  dans  cammatres  kabere  valent  t  imam  post  altérant? 
In  quo  meminisse  oportet  scrip t u m  esse  :  Erunt  duo  in  carne  una  y 
itaque  quum  éônstet  quia  vir  et  mu  lier  una  en/  o  per  connubittm 
effîciuntur }  verum  eompatrem  cùWèlitui  illi  eujus  us  or  commafrr 
esse  uidebatur  ?  et  ideireo  fi  q  uct  tdrdin  if  fi  Jœmïnœ  non  pusse  jiïfigi 
qu<u  commet  fer  ejus  rvai ,  ram  qïiâ  idem  fit  crut  una  caro  effbctus . 

Suivant  ce  môme  principe  ,  Boni  face  V  i  1  I  décide  qu’un 
homme  ne  peut  pas  épouser  la  femme  de  sou  parrain  ;  Sus  ci  - 
pi  en  fis  a  su  rem  ante  suscepiioncm  car  n  aliter  copnitam  a  b  codent  / 
cap .  î  y  de  cognât .  spirit.,  ui  6Ü. 

308.  Le  pape  Paschal  I!  ,  qui  occupait  le  Saint -Siège  à  la  lin 
du  onzième  siècle  et  au  commencement  du  douzième,  pensait 
an  contraire  que  1  alliance  spirituelle,  que  des  personnes  con¬ 
tractent  ,  et  par  conséquent  f  empêchement  de  mariage  qui  en 
résulte,  ne  se  communique  ni  à  leur  femme,  ni  à  leur  mari. 
V  oici  comme  il  s'explique  dans  sa  lettre  ad  rheginum  episcopuniy 
qui  es!  rapportée  au  décret  de  Gratien,  dr  q ,  4j  rart *  5  ;  post 
usons  obitum  cum  commettre  uxoris  f  viri  supers ti fis  confugïum 
copulari  rtul/a  videfur  auctoritas  (i)  vel  ratio  prohiberez  arque 
enim  cognationi  earnis  cognât  io  spirüüs  mm  parai  ur  ?  neque  per 
unioncm  earnis  ad  unioncm  spin  tus  pertransitur- 


(*  Ou  Paschal  II  ignorait  la  décision  de  Nicolas  ï,  dans  sa  lettre  a  Salomon, 
ou  {vite  tcltre  était  une  pièce  supposée,  comme  le  sont  on  grand  nombre  de 
celles  don!  Gratien  a  composé  ses  canons. 
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Le  concile  de  Triliur,  à  la  (in  du  neuvième  siècle,  avait  de 
même  décidé  qu’au  compère  spirituel  pouvait  licitement  épou¬ 
ser  ta  veuve  île  son  compère  spirituel  :  Qui  spiritalem  habet 
compatreni  eu  jus  fi  Hum  tic  lavacro  sancti  fonds  suscepit  ;  et  cjus 
itxar  commuter  non  est ,  lie  eut  ci  defuncto  eompatre  suo  ejus  vi- 
duam  ducere  in  uxorcm . 

209.  Le  concile  de  Trente  a  fait  cesser  ces  questions,  en  abo¬ 
lissant  tous  tes  empêche  mens  de  mariage*  résultant  de  l'alliance 
spirituelle,  autres  que  ceux  qu’il  a  observés* 


TROISIÈME  ESPECE, 

V 

Si  les  enfans  de  deux  compères  nu  commères  peuvent  valablement 

contracter  mariage. 


210.  La  raison  de  douter  était  qu'ils  paraissaient  se  tenir  lieu 
de  frères  et  de  soeurs.  !  .elle  question,  après  avoir  été  controver¬ 
sée  ,  avait  été  décidée  per  Alexandre  11!,  qui  avait  jugé,  qu'à 
[  exception  du  tilleul  ou  de  la  filleule,  qui  ne  peuvent  contracter 
mariage  avec  les  enfans  de  leurs  parrain  ou  marraine,  les  autres 
enfans  des  deux  compères  on  commères  peuvent  contracter  ma¬ 
riage  ensemble  j  sauf  dans  les  pays  où  il  y  aurait  une  coutume 
contraire  ;  cap.  1  ,  cxt.  de  cognât,  spirit . 

Le  concile  de  Trente  ayant  aboli  l’empêchement  de  mariage  , 
qui  était  entre  un  tilleul  ou  une  filleule  et  les  enfans  de  leurs  par¬ 
rain  ou  marraine,  à  plus  foi  le  raison  il  n'en  peut  rester  aucun  entre 
les  autres  enfans  des  deux  compères  ou  des  deux  commères. 


QUATRIEME  ESPÈCE. 


Si  le  parrain  et  la  marraine  contractent  ensemble  quelque  alliance 

spirituelle. 


2ii.  Il  n’est  pas  douteux  aujourd’hui  que  le  parrain  et  la 
marraine,  qui  tiennent  un  enfant  sur  les  fonts  de  baptême,  ne 
contractent  ensemble  aucune  véritable  alliance  spirituelle;  bien 
loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces  personnes  un  empêche¬ 
ment  de  mariage  ,  il  y  est  très-souvent  un  acheminement. 

De-là  il  suit  qu'il  n’y  a  pas  d'inconvénienL  que  le  mari  et  la 
femme  soient  le  parrain  et  la  marraine  de  l'enfunt  d'un  tiers. 

Il  paraît  néanmoins  qu’on  en  avait  douté  autrefois,  et  que 
c’est  en  conséquence  de  ce  doute,  s'il  ne  se  formait  pas  une  al¬ 
liance  spirituelle,  qu'LIrbain  II  ,  vers  la  (in  du  onzième  siècle , 
défend  au  mari  et  à  la  femme  de  tenir  ensemble  l’enfant  d’un 
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tiers,  pu  u  r  plus  grande  pureté  de  discipline.  C’est  ce  que  nous 
lisons  un  dernier  canon  rie  la  question  4  y  caus.  3o  :  Quàd  uxor 
cum  rnarito  in  bapti  finale  simul  non  de  beat  suscipere  puerurti 
nullâ  auctoritaie  repcrùur  prohibition;  sed  ut  puritas  spirituals 
paternitatis  ab  omni  Ittbe  et  infant id  conservetur  i  mm  unis  }  di- 
g/tum  esse  decernimus ,  ut  iitrique  in  simul  ad  hoc  aspirare  mi¬ 
nime  prœsumant*  Aujourd’hui  ce  canon  n’est  plus  observé,  n’é- 
tapt  plus  douteux  qu’un  parrain  et  une  marraine  ne  contractent 
ensemble  aucune  alliance  spirituelle. 


ARTICLE  V. 


De  V empêchement  d'honnêteté  publique, 

212.  Les  empêehemens  d'honnêteté  publique  sont  ceux  qui  ré-*, 
sultent  des  fiançailles,  et  d’un  mariage  non  consommé. 

£  1.  De  l'empêchement  qui  résulte  des  fiançailles. 

21 3.  Les  fiançailles  ne  produisent  point  d’affinité  entre  l  une 
des  parties  fiancées  et  les  parons  de  l’autre  partie,  car  l’affinité 
naît  du  mariage,  ncccssitudo  inter  unum  c  conjugibus  ,  etc., 
supra ,  n.  i5o.  Les  fiançailles  ne  renfermant  point  de  mariage  , 
mais  seulement  un  acheminement  au  mariage,  elles  ne  peuvent 
donc  produire  d'affinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage,  que  les  fiançailles  renfer¬ 
ment,  étant  comme  une  espèce  de  mariage  in  spe ;  si  les  fiançail¬ 
les  ne  produisent  point  une  affinité  entre  l’une  des  parties  fi  an-: 
cécs  et  les  parons  de  l’autre  partie ,  elles  produisent  une  autre  es¬ 
pèce  de  rapport,  fondé  sur  l’honnêteté  publique  ,  qui  ne  permet 
pas  que  l  uise  des  parties  fiancées  puisse  valablement  contracter 
mariage,  même  après  la  dissolution  des  fiançailles,  avec  les  pa¬ 
rons  de  la  ligne  directe  de  l’autre  partie. 

Les  Romains  avaient  ,  même  dans  le  paganisme,  senti  ce  rap¬ 
port  d’honnêteté  publique,  et  ils  avaient  en  conséquence  défendu 
le  mariage  entre  ces  personnes  :  Inter  me  et  sponsani  pairis  moi 
jiupttœ  contra  la  non  pojsu/tt ,  quanquam  novçtça  mea  non  piopriè 
die  a  fur  ;  l.  i  2  ,  §  i  ,  ff.  de  ntu  nupt.  S  portas  a  mea  pat  ri  meu  n  li¬ 
béré  non  poterit ,  quamvis  nurus  non  propriè  dicatur;  dict.  L  H  . 
§  2.  Ejus  matrem  quant  sponsam  habu i  non  passe  me  uxorem  du- 
cerc  Augustus  inferprctalus  est  ;  fuisse  enim  eam  socrum  f  minus 
propriè')',  L  i4  t  §Jtn.  ff.  dict.  tit . 

214.  Les  lois  romaines  et  l’Eglise,  pendant  les  dix  ou  douze 

{ire  mi  ers  siècles,  n’avaient  pas  étendu  plus  loin  qu’aux  païens  de 
a  ligne  1)  directe  ce  rapport  d’honnêteté  publique  ,  qui  formait. 

1 1  )  Il  est  étonnant  que  I  auteur  du  7  faite  sur  le  Mariage,  de  ir53. 
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mi  <*mp  véhément  de  mariage  entre  l’un  des  fiancés  et  les  parons 
de  1  autre.  Mais  depuis  ,  » n r  la  loi  d'une  fausse  décrétale  attribuée 
à  Jules  I ,  qui  est  rapportée  au  décret  de  (irai  ica  ,  eau  s.  27,  quœsi . 
2  ,  can.  t . j  ,  cet  empêchement  d'honnêteté  publique,  qui  résulte 
des  fiançailles  ,  avait  été  étendu  à  la  parenté  de  la  ligue  collaté¬ 
rale  ,  aussi  loin  et  dans  tous  les  memes  degrés  que  l’empêchement 
d'affinité  qui  résulte  du  mariage. 

2i5.  Le  pape  Boniiace  Y  ill  avait  même  décidé  que  les  fian- 
çaîll  es ?  quoique  non  valablement  contractées  ,  f orm-iîent  cet  em- 
pèche  ment,  pourvu  que  la  nullité  ne  procédai  pas  du  defaut  de 
consentement  des  parties,  ex  defectu  consensus,  et  qu’elles  eus- 
sent  été  contractées  cum  certâ  ac  determinatà  persan d ,  pure¬ 
ment  (  t  sans  condition  ;  nu  que  ,  si  elles  avaient  été  contractées 
sous  une  condition  ?  la  condition  eût  été  accomplie;  cap*  de 
sports,  in  G*. 

2  iG.  Le  concile  de  Trente  a  corrigé  cette  discipline,  en  ordon¬ 
nant  que  cet  empêchement  n  excéderait  pas  le  premier  degré  de 
la  ligne  collaterale f  et  qu'il  ne  serait  formé  que  par  des  fiançail¬ 
les  v  a  l  a  lit  nn  en  t  contractées  :  Publicœ  konestatis  impedùnentum  r 
n&ï '  spnnsafia  quâcumque  ratio  ne  valida  non  erunl  >  S .  S  y  no  dus 
prorsàs  tollit  ;  ubi  au  rem  valida  f  it  crin  t ,  primum  graduai  non  ex¬ 
cédant  ;  Syn >  Trid.  Ses  s ,  24  »  cap.  3, 

C'est  aujourd'hui  à  cet  égard  la  discipline  de  F  église. 

L’auteur  des  conférences  de  Paris  pense  que ,  dans  les 
diurèses  où  la  bénédiction  des  fiançailles  dans  l'église  est  en 
usage  ,  les  fiançailles  ne  forment  cet  empêchement  que  Lorsqu  elles 
ont  été  bénites,  H  se  fonde  sur  une  consultation  de  quatre  doc¬ 
teurs  de  Soi  bonne  qui  le  décident  ainsi  ;  et  ces  docteurs  donnent 
pour  raison  de  leurs  décisions  ,  que  les  promesses  de  mariage  , 
que  se  font  les  parties  par  les  contrats  de  mariage  ou  par  d’autres 
actes  t  renferment  la  condition,  s'il  pf air  à  notre  mère  sainte 
église  de  les  recevoir  :  d'où  il  suit,  dit- il  ,  que  n’ayant  pas  été  re¬ 
çues  par  l’égl i se t  et  confirmées  par  la  bénédiction  ecclésiastique, 
elles  sont  sans  clFet.  Je  ne  suis  pas  de  cet  avis  ;  ce  n'est  pas  la 
bénédiction  des  fiançailles,  c’est  le  contrat  des  fiançailles  qui 
forme  par  lui-même  l'empêchement  d'honnêteté  publique*  Celte 
bénédiction  réest  qu'un  accessoire  des  fiançailles,  sans  lequel  le 


p,  276 ,  h  la  fin,  (lise  que  P empereur  Justinien,  à  l'exemple  de  ses  prédéces¬ 
seurs^  a  défendu  à  un  homme  d’épouser  la  soeur  de  sa  fiancée,  ët  qiéil  se* 
fonde  pour  cchi  sur  un  paragraphe  du  litre  de  naptiis  des  Instituiez,  ou  il 
est  dit  :  Aam  constat  n&c  spanstim  ftlii  ruai  an  esse  f  nec  pair  h  s  p  onia  ni  r 
nm  ei'Cani  esse;  recuits  lumen  et  jure  J*  cturus  eos  qui  ub  hujusmodt  nvp- 
liis  absfinuh'int.  II  est  évident  que  Justinien  ,  eu  cet  endroit,  d-  fend  seule¬ 
ment  à  un  perc  d’épouser  la  fiancée  de  son  ills,  et  .1  un  fit  s  d’épouser  fci  fiancée 
sou  père. 
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contrat  des  (lançai des  ne  laisse  pas  d’avoir  toute  sa  perfection  ; 
puisque ,  sans  que  cette  bénédiction  soit  intervenue,  il  donne 
une  action  à  chacune  des  parties  pour  en  poursuivre  l'exécution, 
tant  devant  le  juge  d'église  que  devant  le  juge  séculier.  Lorsque 
mon  (ils  et  une  fille,  du  consentement  de  leur  famille,  ont  passé 
un  contrat  de  mariage  devant  notaires,  quoique  le  mariage  ait 
été  manqué,  et  que  Les  fiançailles  n’aient  point  été  bénites,  cette 
lille  n’en  a  nas  moins  été  la  fiancée  de  mon  fils  ,  la  future  épouse 
de  mon  fils  et  ma  future  bru  ,  ce  qui  suffit  pour  que  l'honnétcté 
publique  ne  permette  pas  que  je  puisse  t'épouser. 

si  8.  Il  su  Hit,  pour  faire  naître  l’empêchement  qui  résulte 
des  fiançailles,  qu’elles  aient  été  valablement  contractées.  Quoi¬ 
qu’elles  aient  été  depuis  dissoutes,  soit  pur  le  consentement  mu¬ 
tuel  des  parties  ,  soit  par  la  mort ,  cet  empêchement  ne  laisse  pas 
de  subsister;  c’est  l'avis  de  Fagnan  ,  sur  le  chap.  Ad ùxidientiam f 
ext.  de  sponsal.  et  matrîm.,  et  de  Corradus,  qui  attestent  que 
leur  sentiment  est  suivi  dans  la  pratique.  C’est  aussi  celui  de 
Van-Espen.  La  raison  est,  qu’il  suffit  qu’une  femme,  parles 
fiançailles  qu’elle  a  contractées ,  soit  avec  mon  père*  soit  avec 
mou  fils,  soit  avec  mon  frère,  ait  eu  pendant  quelque  temps  à 
mon  égard  un  commencement  de  qualité  de  belle-mère  ,  de  bru 
ou  de  belle-sœur,  pour  que  la  pudeur  cl  l'honnêteté  publique 
ne  permettent  pas  qu  elle  devienne  ma  femme. 

219.  M  aïs  si  une  femme  avait  été  fiancée  à  mon  père,  et  que 

ces  fiançailles  eussent  été  dissoutes  avant  que  je  fusse  au  monde  , 
elles  n'auraient  pu  former  entre  cette  femme  et  moi  ,  qui  n'é¬ 
tais  pas  au  inonde,  aucune  alliance  d’honnêteté  publique,  ni 
par  conséquent  aucun  empêchement  de  mariage  :  un  ne  peut 
pas  d  ire,  en  ce  cas,  qu'elle  ait  jamais  eu  à  mon  égard  aucun 
commencement  de  qualité  de  belle-mère,  puisque,  quand  je 
suis  venu  au  inonde,  elle  avait  déjà  cessé  d'être  lu  fiancée  de 
mon  père.  > 

220.  Lorsque  les  fiançailles  ont  été  contractées  sous  une  con¬ 
dition  suspensive,  elles  ne  peuvent  former  l'empêchement  d’hu- 
nêteté  publique,  si  elles  ne  sont  pas  confirmées  par  l'accomplisse¬ 
ment  de  la  condition.  Quoique  Boni  aee  VIH  ait  voulu  que 
même  les  fiançailles  milles  produisissent  l’empêchement  d’hon¬ 
nêteté  publique,  il  a  néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  con¬ 
ditionnelles  ne  pouvaient  le  produire,  si  la  condition  n’était  ac¬ 
complie;  cap.  1 ,  de  sponsal.  in  G®,  comme  nous  l'avons  va  supra, 
n,  2 15.  Les  fiançailles  conditionnelles  ont  cela  de  commun  avec 
toutes  les  conventions  conditionnelles,  qu’elles  ne  produisent  au¬ 
cun  droit,  tant  que  la  condition  n'est  pas  encore  accomplie  ,  et 
que  le  défaut  d’accomplissement  de  la  condition  les  a  fait  re* 
garder  comme  non  avenues. 
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traité  ou  mariage. 


S  11.  De  t'ifliiiité  qui  résulte  (lu  mariage  non  consomme. 


aai.  Les  lois  romaines  ne  distinguaient  pas  si  le  mariage  avait 
élé  consommé  ,  ou  non,  pour  qu’il  produisit  l'affinité  entre  l’un 
des  conjoints  par  mariage  et  les  parens  de  l'autre,  comme  nous 
l’avons  déjà  observé  suprù  ,  n.  i5a. 

Nous  apprenons,  par  la  constitution  de  Zenon  ,  qn’îl  y  avait 
chez  les  Egyptiens  une  loi  qui  avait  suivi  celte  distinction,  et 
suivant  laquelle  un  frère  épousait  valablement  la  veuve  de  son 
Irère  lorsqu’elle  était  encore  vierge,  ion  mari  étant  mort  avant 
qu’il  eût  consommé  le  mariage,  qui  ne  devait  pas  être  censé 
avoir  été  un  mariage  réel  et  effectif,  M’avaut  pas  été  consommé. 
L’empereur  Zenon  abroge  celte  loi  des  Egyptiens  ,  et  déclare 
nuis  des  mariages  qui  ont  été  contractés  entre  ces  personnes  : 
Lie  et  quidam  Ægyptiorum ,  dit  l’empereur,  idcirco  mortnorum 
fratrum  sibi  conjures  matrimomo  cojiul averint ,  qubd  post  illo- 
ru  m  mort  au  mansisse  vitgincs  dicebantur ,  arbitrât i  scihret  , 
qund  écrits  legum  conditoribus  plaçait  ,  quitta  cor  pore  non  conve- 
7t crin f  ,  nu p fias  non  vider  i  re  esse  contractas  ;  et  hujastnodi 
eonnabia  tune  temporis  célébrât  a  ,  fumât  a  sont;  tamen  prevsenti 
lege sancimus ,  ut  si  (jure  hitjttstnodi  nuptiœ  contracta:  fucruit ; 
cas  coranique  eontractores  ,  et  ex  lus  progenitos  ,  antiqunrnm 
legum  te  no  ri  s  u  b jacerc  ,  nec  ad  cxemplum  Ægyptiorum  ,  eus  vi¬ 
dai  fuisse  fmnas  ,  vcl  esse  jirmandas;  f.  peuult .  rod.  de  inc  est. 
Jiupt. 

a 22.  (Quoique  ,  suivant  les  principes  du  droit  canonique  ,  un. 
mariage,  qui  n’a  pas  été  consommé,  ne  forme  pas  l’affinilé, 
comme  nous  l’avons  vu  suprù,  n .  i5a,  il  forme  entre  l'un  des 
époux  cl  les  parens  de  l’autre,  une  autre  espèce  d'cmpéchenieot 
dirimant  de  mariage  ,  qu’on  appelle  empêchement  d' honnêteté  pu¬ 
blique ,  lequel  s’étend  aussi  loin  que  celui  de  l’affinité. 

Nous  avons  cru  inutile  d’entrer  dans  la  discussion  ,  si  le  cha¬ 
pitre  Ad  audientiam  ,  4?  ex/,  de  sponsal.  et  matrim est  dans 
l’espèce  d’un  mariage  contracté  par  fiançailles  de  présent  et  non 
consommé  ,  comme  le  prétendent  Cujas  et  Fagnan  ,  ou  s'il  est 
dans  l’espèce  des  fiançailles  de  futuro .  Si  celles-ci  formaient 
alors  un  empêchement  d’honnêteté  publique ,  qui  s'étendait 
aussi  loin  que  celui  d’affinité,  parce  qu’elles  sont  un  achemine¬ 
ment  à  une  espèce  de  commencement  de  mariage,  à  plus  forte 
raison,  h:  mariage  parfait  non  consommé  doit  produire  un  pareil 
empêchement  d’honnêteté  publique. 

Pareillement,  puisque  les  fiançailles  de  futuro  ,  contractées 
entre  personnes  certaines  et  déterminées,  quoique  nulle» , 
pourvu  que  ce  ne  fût  pas  par  défaut  de  consentement,  formaient, 
avant  le  concile  de  Trente,  un  empêchement  dirimant,  comme 
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nous  l’avons  vu  au  paragraphe  précédent,  il  ne  peut  être  dou¬ 
teux  que  le  mariage  non  consommé ,  quoique  nul ,  pourvu  que 
ce  ne  lut  pas  par  delà  ut  de  consentement ,  formait  alors  un  pareil 
empêchement  ,  puisque  le  mariage  non  consommé  est  quelque 
chose  de  bien  plus  considérable,  cl  de  bien  plus  respectable  que 
de  simples  fiançailles  de  futuro ,  et  qu’il  les  renferme  éminem¬ 
ment.  ( iela  est  d’ailleurs  décidé  formellement  par  le  chapitre  4  , 
cxt.  de  sponsal.  et  matrim.  f  en  supposant  qu’il  est  dans  l'espèce 
d’un  mariage  non  consommé. 

aa3.  Le  concile  de  Trente  a  bien  restreint  l’empêchement 
d'honnêteté  publique,  qui  résulte  des  fiançailles  de  future , 
comme  nous  l’avons  vu  au  paragraphe  précédent  ;  mais  il  n’a  pas 
touché  à  celui  qui  résulte  du  mariage  non  consommé;  il  n’y  a 
pas  été  question  de  celle  espèce  d’ empêchement.  Les  historiens 
du  concile,  qui  rapportent  toutes  les  différentes  matières  qui 
furent  traitées  et  agitées  alors,  n'en  disent  pas  le  moindre  mot. 
Le  pape  Pie  V  ,  dans  sa  bulle  Ad  Hnmcmum  ,  qu’il  donna  cinq 
ans  après  la  conclusion  du  concile,  déclare  que  ce  que  le  concile 
a  réglé  sur  l’empêchement  qui  résulte  des  fiançailles,  ne  re¬ 
garde  qui»  celui  qui  résulte  des  fiançailles  de  futuro,  qu’on  n’etl 
doit  rien  inférer  pour  ce  qui  concerne  celui  qui  résulte  d’un 
mariage  non  consommé;  iü  parce  que,  lorsqu’il  s'agit  rT abroger 
un  de  changer  l'ancien  droit  par  une  loi  nouvelle,  il  faut  que  lu 
loi  s1  en  explique  expressément;  2'  parce  qu’un  mariage  parfait, 
quoique  non  consommé  ,  étant  un  engagement  plus  considé¬ 
rable,  plus  respectable ,  pins  inviolable  que  celui  qui  renferme 
de  simples  fiançailles  de  futuro,  du  ne  peut,  de  la  diminution  que 
le  concile  a  apportée  à  l'empêchement  des  fiançailles,  tirer  au¬ 
cune  conséquence  puur  celui  du  mariage  non  consommé  ;  ce  se- 
i  ni  argumenter  à  minori  ad  nui  jus  ,  ce  qui  est  un  mauvais  argu¬ 
ment. 

Il  faut  donc  tenir  que  l'empêchement  d’honnêteté  publique, 
qui  résulte  du  mariage  non  consommé  ,  s’étend  aujourd’hui ,  de 
même  qu’avant  le  concile  de  Trente,  aussi  loin  que  celui  qui  ré¬ 
sulte  de  l'affinité. 

Par  lu  même  raison  ,  ou  doit  tenir  qu'atijoiird’hui ,  comme 
avant  le  concile  de  Trente  ,  un  mariage  non  consommé  ,  quoique 
nul,  pourvu  qu'il  ne  le  soit  pas  par  défaut  de  consentement,  cL 
qu’il  ait  été  contracté  avec  une  personne  certaine  et  déterminée, 
forme  cel  empêchement.  C’est  le  sentiment  de  Fagnun  ,  sur  le 
chap,  ad  audicntia/n  }  4,  cxt .  de  sponsal.  et  matrim. ,  et  celui  de 
\  an-Espen, 

2  2-4-  11  nous  reste  à  observer,  à  l’égard  de  l’empêchement 
d  honnêteté  publique,  qui  résulte  des  fiançailles  ou  du  mariage 
non  consommé  ,  qu'il  se  contracte,  de  même  que  l’empêchement 
d  affinité  ,  entre  l  utie  des  parties  et  les  parens  de  l’autre  partie  , 
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soit  que  leur  parenté  avec  l’autre  partie  suit  une  parenté  légi 
tirne ,  soit  qu’elle  soit  illégitime. 


S  HL  Autre  tas. 


mari 

f 


On  a  trouvé  mi  empêchement  d'honnêteté  publique  dans  ie 
triage  d'un  liumnie  avec  la  belle-mère  de  sa  défunte  femme.  H 


n  y  a  aucune  affinité  véritable  entre  ces  personnes;  car  uu  homme, 
en  se  mai  iant,  ne  contracte  affinité  qu’avec  les  pareil  s  de  sa  femme; 
il  n’eu  contracte  pas  avec  les  uffins  de  sa  femme.  Or  la  belle- 
mère  de  ma  femme  n’est  pas  la  parente  de  ma  femme;  elle  ne  lui 
est  <jt>  'affinis  ;  il  ti’y  a  donc  pas  d'affinité  entre  elle  et  moi.  U  y  au¬ 
rait  eu  ,  avant  le  concile  de  Lu  Iran  .  une  espèce  d’affinité,  qu’on 
appelait  affinité  du  second  genre,  et  qu’on  croyait  être  entre 
l’un  des  conjoints  par  mariage  et  les  allins  de  l’autre;  mais  cette 
espèce  d’affinité  du  second  genre  a  été  abrogée  par  le  concile  de 
Latran,  et  elle  ne  forme  plus  un  empêchement  de  mariage, 
comme  nous  l’avons  vu  suprà,  n.  t(i  1 .  Neanmoins ,  l’espèce  s’é¬ 
tant  présentée  en  Normandie  ;  un  homme  ayant  voulu  épouser  la 
belle-mère  de  sa  défunte  femme,  ayant  même  obtenu,  pour  cet 
effet,  un  resent  de  Lomé,  qui  avait  été  entériné  par  l'évèquc 
d’Avranches,  et  avant  en  sa  faveur  des  consultations  de  Sur- 
bonne;  sur  l'appel  comme  d’abus  qui  fut  interjeté,  le  Parlement 
de  Normandie  trouvant  dans  ce  mariage  un  empêchement ,  non 
d’affinité  ,  mais  d’honnêteté  publique,  dit  qu’il  avait  été  abusive¬ 
ment  procédé  à  l'entérinement  du  rescrit,  et  fit  défense  de  passer 
outre  au  mariage,  à  peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon;  verào  ma¬ 
riage,  p.  3o2.  Suivant  cet  arrêt,  l’empêchement,  que  les  cano¬ 
nistes  appelaient  d’ affinité  du  second  genre ,  a  paru  au  Parlement 
de  Normandie  former  encore  aujourd'hui  dans  la  ligne  directe 
un  empêchement,  non  d’affinité,  mais  d’honnêteté  publique;  et 
cet  empêchement  lui  a  paru  si  considérable,  qu  il  a  jugé  qu'il 
u’étaît  pas  susceptible  de  dispense. 

L’arrêt  est  du  17  décembre  1 0 1 7 -  Fëvret,  qui  le  rapporte, 
Hv.  ;i ,  ch.  3  ,  n.  fi  ,  en  rapporte  un  autre  du  ntcine  Parlement , 
par  lequel  ,  suivant  le  même  principe,  le  rescrit,  qu’un  homme 
avait  obtenu  pour  épouser  la  veuve  de  son  privigne,  lut  déclaré 
abusif;  et  défenses  furent  faites  de  passer  à  la  solcimisalion  du 
mariage,  à  peine  de  la  vie. 

Ces  arrêts  sont  aussi  rapportés  par  Mornae,  ad  L  4 a  ;  ff*  de 
rit.  nupt . 

Les  lois  romaines  reconnaissent  cette  espèce  d’empêchement 
d’honnêteté  publique;  c’est  ce  qui  parait  par  fa  loi  10,  IT.  de  rit. 
nupt.,  qui  défend  a  un  homme  d’épouser  la  veuve  de  son  beau- 
fds  uu  privigne ,  et  à  une  leinme  d  épouser  1  homme  veuf  de  sa 
belle  fille. 


PARTIE  III  ,  CIIA1MTHK  111. 


ARTICLE  VI 


De  l’empêchement  qui  résulte  dit  rapt  et  de  la  séduction. 


§  ï.  Du  rapt. 

2‘i5.  Lu  rapt  formait  autrefois  un  empêchement  dirimant  de 
mariage  entre  le  ravisseu.  cl  la  personne  ravie,  qui  était  perpé¬ 
tuelle  ?  et  durait,  soit  quelle  fut  encore,  soit  quelle  eut  cesse 
d’être  en  1  a  puissance  du  ravisseur. 

Justinien,  /.  un,  cod.  de  rapt .  de  mrg. ,  dit  :  N ci  sit  facultits 
rapt ai  i ' irgin i ,  vcl  v  idutc,  rapt  or  cm  suuth  sibi  maritum  expos- 
cerc . mjllo  -Mono,  nulle  tempore  datnr  hecntia  ,  etc. 

Les  capitulaires  de  Charlemagne  ordonnent  pareillement  que 
celui,  qui  a  ravi  nue  fille,  u  tiquant  illatn  uxorcm  habeat  ;  Vt , 
60.  lias  nulfatcnàs  habcant  uxores  ;  vu,  iîj)5. 

Le  concile  de  Pavie ,  Ticineftse ,  cap.  10,  tenu  en  85o  ,  dit 
aussi  :  Pueltiv  ipsis  à  qui  b  us  raptœ  sunt ,  légitimes  demàm  uxores 
nullaîenàs  esse  possunf. 

.  Depuis  ,  la  discipline  a  changé.  Innocent  III  décide  que  la 
personne  ravie  peut  contracter  mariage  a  ver.  le  ravisseur,  si  elle 
m;  détermine  librement  à  v  consentir;  cap.  7,  extv.  de  raptoribus. 

227.  Le  concile  de  Trente  a  pris  un  parti  mitoyen;  il  ne  per¬ 
met  pas  h-  mariage  entre  la  personne  ravie  et  le  ravisseur,  tant 
qu’elle  est  en  sa  puissance  ,  quelque  consentement  qu’elle  y 
donne  :  Synodus  deerevit ,  inter  rapt  aient  et  rnptam ,  quamdià 

ipsa  in  postes  ta  te  rapt  mis  nwnscrit ,  nullum  passe  ronsistere  ma- 
trimonmm  :  et,  en  cela,  il  corrige  ie  droit  des  décrétales.  Mais  il 
permet  ce  mariage,  lorsque  la  personne  ravie  le  contracte  après 
qu’elle  a  cessé  d’être  en  la  puissance  du  ravisseur,  à  raptore  se~ 
parata ,  et  in  foco  ftito  constituta  ;  et,  en  cela ,  il  s'écarte  de  la 
rigueur  de  l'ancien  droit. 

Notre  droit  est  conforme  en  ce  point  à  la  discipline  du  concile 
de  Trente.  L’Ordonnance  de  iG.îq,  art.  5,  ■déclare  nuis  les 
>>  mariages  laits  a'vec  ceux  qui  ont  ravi  des  veuves  ou  filles  ,  de 
»  quelque  âge  ou  condition  qu’elles  soient,  sans  que,  par  le 
»  temps,  ni  par  le  consentement  des  personnes  ravies,  do  leurs 
"  père  et  mère,  tuteurs,  ils  puissent  être  confirmés,  tandis  que 
*  les  personnes  ravies  sont  en  ta  puissance  du  ravisseur.  » 

§  II.  Dü  la  séduction . 

2  Nous  entendons  ici  pur  séduction,  lorsque,  sans  employer 
i:t  violence,  mais  par  de  mauvaises  voies  et  de  mauvais  artifices, 
on  engage  une  jeune  personne  à  consentir  à  un  mariage. 
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La  séduction,  dans  notre  droit  français,  n'est  pas  motus  un 
empêchement  dirimant  du  mariage,  i|ue  le  rapt  :  nous  la  regar¬ 
dons  même  comme  une  espèce  de  rapt,  et  nous  l’appelons  rapt 
de  séduction . 

229.  La  séduction  se  présume  de  droit,  lorsqu’un  mineur  s’est 
marié  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  tuteur  ou  cura¬ 
teur  ;  et  en  conséquence,  sur  l'appel  comme  d’abus  que  les 
père  ,  incre,  tuteur  ou  curateur  interjettent  de  ces  mariages  ,  les 
Pari  emens  les  déclarent  nuis;  voyez  infrà t  part.  4 >  chap.  1  , 
sect.  1  ,  art ,  2. 

Cela  a  lieu  ,  même  dans  le  cas  auquel  ut>  Français  mineur  se 
serait  marié  hors  du  royaume,  dans  un  pays  ou  cette  présomp¬ 
tion  n’est  pas  admise  ,  et  où  les  mariages  des  mineurs  sont  vala¬ 
bles  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère.  C’est  ce  qui  a 
été  jugé  par  on  arrêt  rapporté  par  d'Hcricourt,  à  l’égard  d’un 
mineur  de  Lyon  qui  s’était  marié  à  Liège  :  le  mariage  fut  déclaré 
abusif.  La  raison  est  que  nos  lois ,  qui  obligent  les  mineurs  à  re¬ 
quérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  pour  se  marier,  et 
qui  les  présument  séduits,  lorsqu'ils  y  ont  manqué,  sont  des 
lois,  qui,  avant  pour  objet  les  personnes,  sont  personnelles,  et 
exercent  leur  empire  à  l’égard  des  personnes  qui  y  sonL  sujettes, 
en  quelque  endroit  qu’elles  contractent. 

230,  La  séduction  n’est  pas  présumée  à  l’égard  des  majeurs, 
à  moins  que  le  commerce  illicite  n’ait  commencé  dès  le  temps 
de  leur  minorité  ,  de  manière  que  le  mariage  contracté  en  majo¬ 
rité  puisse  être  une  suite  de  la  séduction. 


article  vu. 


De  F  empêchement  de  mariage  qui  résulte  de  V  adultère. 

a3i.  Les  lois  romaines  avaient  établi  un  empêchement  diri¬ 
mant  de  mariage  entre  une  femme  et  son  adultère,  qui  empêchait 
que  cette  femme  ne  put,  après  la  mort  de  son  mari,  contracter 
valablement  mariage  avec  lui.  Cela  se  tire  par  induction  de  la 
loi  .jo,  f ï.ad  leg.  Jul.deadult.,  où  Paul  décide  que,  lü[\S£j  u’un  mari 
a  commencé  contre  une  personne  des  poursuites  pour  l'accuser 
d'adultère  avec  sa  femme,  qu’il  n’a  pas  suivies,  ces  poursuites  ne 
peuvent  mettre  un  obstacle  au  mariage  que  sa  femme  contracte¬ 
rait  après  sa  mort  avec  cette  personne  :  Pauhis  respondit  nthil 
impedire  quotninàs  ei ,  quetn  suspectum  mari  tus  habuit ,  ea  >  de 
quâ  querittir,  nuùere  possit. 

La  conséquence  paraît  naturelle,  que  la  femme  n'eût  pu  l'é¬ 
pouser  s’il  n’eût  pas  été  seulement  suspect,  mais  qu’il  eûl  é'té 
convaincu  d’adultère  avec  elle.  Godefroy,  en  ses  notes  sur  cette 
loi ,  en  a  tiré  cette  conséquence. 


PARTIE  III,  CHAPITRE  III,  12® 

Saint  Augustin ,  en  son  ouvrage  de  nupt.  ctconcub.  fil >.  t,  cap - 
iü,  nous  fournit  aussi  un  témoignage  de  cette  espèce  d’empêche¬ 
ment,  qui  avait  Heu  de  son  temps  par  les  lois  romaines;  il  dit  : 
Mar  dû  mortuo  ciun  quo  verum  conimlium  fuît  f  fieri  veram  con - 
nubium  non  potest  f  cum  quo  prias  ad  a  ftcrium  fuit. 

Gratien,  qui  rapporte  ce  texte  dans  son  décret,  ctws.  ?>  i  ,  q.  i , 
can.  -2,  a  omis  la  négation,  et  a  écrit  potest  au  lien  de  non  po- 
tcsl  :  mais  Ja  négation  se  trouve  dans  le  texte  de  saint  Augustin  , 
comme  l’ont  reconnu  les  correcteurs  romains,  qui  nous  attestent 
qu’elle  se  trouve  dans  le  manuscrit  des  œuvres  de  ce  père,  qui 
est  au  Vatican. 

Outre  que,  pour  que  la  leçon  de  Gratien  fût  honne  ,  il  fau¬ 
drait  supposer  que  saint  Augustin  eût  ignoré  lu  loi  romaine  sur 
ce  point,  ce  qui  ne  peut  se  supposer;  le  sens  de  ce  texte  de  saint 
Augustin  demande  cette  négation.  Le  saint  docteur  relève  dans 
cet  endroit  la  force  du  lien  conjugal  :  il  dit  qu’il  est  si  fort  et 
si  indissoluble,  qu’il  n’est  pas  permis  par  la  loi  de  l'Evangile  de 
répudier  sa  femme  ;  et  que  même  après  le  divorce  que  la  loi  du 
siècle  permet,  le  lien  conjugal  continue  de  subsister  tellement 
entre  les  conjoints,  qu’ils  demeurent  toujours  véritables  époux 
et  épouse,  nonobstant  le  mariage  que  l'un  des  deux  aurait  con¬ 
tracté  avec  une  autre  personne,  lequel,  quoique  permis  par  la 
;oi  du  siècle,  est  par  la  loi  de  l’Evangile  plutôt  nn  adultère  qu’un 
mariage.  Enfin,  pour  relever  du  lien  conjugal,  il  ajoute  que  le 
violentent  de  ce  lien,  par  une  union  adultérine  qu’une  femme  a 
avec  son  adultère,  a  paru  sî  énorme,  que  le  vice  de  celte  union 
ne  peut  être  purgé,  ni  devenir  par  la  suite  un  mariage  légitime, 
même  après  la  mort  de  son  mari  ;  et  de  nique  marito  mortuo...... 

fieu  verum  connu  bium  non  potest  f  cum  quo  prias  adultérin  m 
fuit.  -  ■  v 

Justinien,  en  sa  novelle  i d/f ,  cap .  12,  déclare  aussi  nul  le 
mariage,  qu’une  femme  a  contracté  avec  l’homme  avec  qui  elle 
avait  commis  adultère  pendant  son  premier  mariage  :  Si  qui  s  ac~ 
rusât  us  de  adulterio,  per  prodîtioncm  /  adieu  m,  tzut  afin  qito/i&cft 
modo  ,  a  legibus  pœnas  ejf  'ugerit ,  et  post  hoc  inventât ur  cum  mu— 
Itéré  f  de  quâ  accusai  us  est  ,  turpiter  conversât  us ,  et  in  mairi mo¬ 
ntant  accipere  cam  ,  et  hot  fat  vivent  e  marito  nul  post  efus  ni  or - 
tem  ,  ncqua  matrimoniunz  valere  censcmus  ,  etc. 

L  Eglise  avant  toujours  observé  religieusement  dans  sa 
discipline  les  lois  séculières ,  les  peuples  d’Orient,  qui  se  con¬ 
vertirent  à  la  loi ,  trouvèrent  cet  empêchement  établi  par  la  dis¬ 
cipline  tic  !  Eglise,  et  s’y  conformèrent.  Cette  discipline  était  en¬ 
core  suivie  en  Allemagne  sur  la  fin  du  neuvième  siècle. 

Le  concile  de  Tribu r  en  F  rançon  le,  iemi  I  n n  8g5*dîins  le 
quarantième  de  ses  canons,  dit  :  Non  hret  ni  ulius  cd  ut  a  tu  r  in 
matnmoïim  M  cum  quâ  prias  poil  ut  us  est  in  adulterio . 
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Gratien  ,  caus.  3i  t  q.  i  ,  can.  [\ ,  au  lieu  tle  cela,  lait  dire  au 
concile  de  Tribu r  :  Relatum  est,.,  quemdam  alterius  uxorem  stu¬ 
pre  t notasse  ,  et  msuper  mœchœ  ,  vivent c  vira  suo ,  juramcutvm 
de  tisse  t  ut  post  legitum  niant  t  mort  cm  ,  si  supennxisset }  duceret 
uxorem  ;  * juod  et  factum  est  :  iule  erg  à  connubium  prokibenuis  , 
et  anathemaiisamur. 

Il  est  vrai  que  le  fait,  qui  avait  donné  occasion  au  canon,  et 
<[ut  est  rapporté  par  les  pères  du  concile  ,  était  un  mariage  con¬ 
tracté  par  nu  homme  avec  une  femme  avec  qui  ii  avait  aupara¬ 
vant  commis  adultère,  sous  ta  promesse  de  l’épouser  après  la 
mort  de  son  mari  :  mais  le  canon,  que  le  concile  fait  à  cette  oc¬ 
casion,  est  conçu  en  termes  généraux ,  tels  que  nous  les  avons 
rapportés ,  et  n'csl  pas  restreint  au  cas  particulier  qui  y  a  donné 
occasion. 

Celle  discipline  avait  reçu  quelque  altération  en  France 
dès  le  neuvième  siècle  :  on  regardait  l'adultère  comme  un  empê¬ 
chement  prohibitif  de  mariage,  mais  qui  n’était  pas  dirimant  ,  à 
moins  qu’il  ne  fût  accompagné  de  quelques  circonstances  aggra¬ 
vantes.  C’est  ce  que  nous  apprenons  du  concile  de  Meaux  ,  tenu 
en  8.|5,  sous  Chiirles-lc-Cbauve ,  qui  veut  que,  lorsqu’une  femme, 
après  la  mort  de  son  mari,  a  épousé  son  adultère,  ou  les  sou¬ 
mette  à  la  pénitence  publique,  et  qu’après  le  temps  de  la  péni¬ 
tence  fini,  on  puisse  leur  permettre  d’habiter  ensemble,  à  moins 
que  l'adultère  n’eût  été  suivi  du  meurtre  du  premier  mari,  ou 
qu'il  n  y  eût  quelque  autre  empêchement  :  /.s  qui ,  vi vente  ma - 
rit  o  ,  ce  ni  agent  alterius  adultérasse  accusatur ,  et  ea  in  proximo 
dr.functo  e  undem  sumpsisse  d/gnoscitur  ,  tu  omnimodis  puùiicir 
ptruit  entier  subig  •/  tur ,  de  quo  et  tant  post  pœnitentia/n  preefata  (i  ) 
servabitnr  régula ,  nisi  forte  idem  aut  mu  lier  virum  qui  mvfuus 
j itérât ,  occidisse  notent itr  >  aut  propinquitas  vel  alla  quœhbet  ac- 
tio  eriminalis  impediat  ;  can.  (ig. 

*î34-  Dana  les  siècles  suivons  ,  on  ne  regarda  plus  l’adultère 
comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage, que  lorsqu’il  était 
accompagné  d  uoe  promesse  de  s’épouser  laite  durant  le  mariage, 
ou  suivi  du  meurtre  de  l’autre  conjoint.  Le  décret  de  Gratte  ri  , 
dans  lequel  ou  étudiait  alors  It*  droit  canonique  sans  consulter 
les  sources,  accrédita  beaucoup  cette  opinion,  t  tn  ne  la  regardait 
pas  néanmoins  encore  dans  ie  douzième  siècle  comme  un  point 
bien  décidé.  C'est  ce  que  nous  Lisons  dans  une  décrétale  d’ Alexan¬ 
dre  111 ,  cap.  i  ,  ext.  de  co  qui  duxit ,  etc .  ÏJeèt  in  ranoutùus  ha~ 


(i)  *  l’est  relie  qui  se  trouve  au  canon  G4,  qui.  dans  une  autre  espèce , 
porte  qti’on  pourra,  après  le  temps  de  la  pénitence  fini,  permettre  aux  par¬ 
ties  d'habiter  ensemble  .  eu  leur  faisant  compenser  cette  indulgence  pur  des 
aumônes  ou  autres  oeuvres  pies. 
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beatur ,  Ut  nu/ lus  copulet  matrimonio  quant  priùs  polluerai  adul¬ 
térin  ,  et  illam  maxime  cm  f idem  dcderat ,  uxore  sud  vi vente  ,  vcf 
au  tu  machinât  a  est  in  mort  cm  uxoris .  Le  terme  maxime  empêche 
la  restriction  de  la  règle  à  ces  deux  cas,  cl  insinue  que,  même 
hors  ees  deux  cas,  l'adultère  peut  seul  et  par  lui-même  èlre  un 
empêchement  dirimant  de  mariage. 

235,  Enfin  ,  dans  le  treizième  siècle,  le  pape  Innocent  IM  a 
adopté  en  termes  formels  la  restriction  de  l'empêchement  A  ces 
deux  cas,  par  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  Significasti ,  (i ,  cxt. 
dict.  fit.  S ign ificasti  quôd  quttm  P.  civis  Spoletanus  y uam dam  mu- 
hercm  duxisset  légitimé*  cà  i dicta,  cuidatn  meietna  adhœsit y 
vcrùnt  quuni  uxor  ipsius  esset  viam  unie  as  ce  curais  i  agressa  } 
mérétrice  ni  cui  ad baserai ,  despans  a  vit  :  respondemus  quod  nisi 
ait vr  t  or um  in  niortcm  uxoris  defunctœ  fuerit  machinatus  ,  <uel  , 
etî  'invente ' ,  silti  ftdem  dederit  de  matrimonio  contrahendo ,  légiti¬ 
ma  m  j  mit  ces  matrimonium. 

Cette  décision  a  fixé  sur  ce  point  la  discipline  de  l’Eglise,  et  a 
toujours  depuis  été  suivie,  et  l’est  encore  aujourd’hui. 

Suivant  celte  discipline,  la  promesse  de  s'épouser  rend  bien 
1  adultère  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  mais  celte  pro¬ 
messe ,  faite  durant  le  mariage,  lorsqu  elle  n’a  pas  clé  précédée 
ou  suivie  d'adultère,  c’est-à-dire,  d  on  commerce  charnel  avec 
1  homme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été  faite  ,  quoiqu'elle  soit  eri- 
m nielle  ,  ne  forme  pas  un  empêchement  de  mariage  ;  il  faut,  pour 
contracter  l'empêchement,  que  les  deux  choses  aient  concouru  , 
1  adultère  et  la  promesse. 

230.  Si  l'adultère  commis  eu  secret,  auquel  est  jointe  une  pro¬ 
messe  de  s'épouser,  foi  me  un  empêchement  dirimant  fie  mariage, 
à  plus  torte  raison  l’adultère  public,  que  je  commets  en  épousant, 
du  vivant  de  ma  femme,  une  autre  femme  qui  n'ignore  pas  que 
je  suis  marie,  doit-il  tonner  un  empêchement  dirimant  ,  fini  em¬ 
pêche  titie  ce  second  mariage  ne  puisse  se  réhabiliter  après  la  dis¬ 
solution.  dit  premier. 

Il  en  est  de  même  lorsqu’une  femme,  du  vivant  de  son  mari  , 
épouse  un  autre  homme  qui  sait  qu’elle  est  mariée. 

237.  Observez  néanmoins  que  le  mariage,  que  j’ai  contracté 
publiquement  du  vivant  de  ma  femme  avec  une  autre  femme  ,  ne 
renfermant  un  adultère  que  parle  commerce  charnel  que  j’aurais 
eu  avec  clic  du  vivant  de  ma  première;  si  mon  premier  mariage 
vient  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  ma  première  femme,  avant 
que  j’aie  connu  charnellement  cette  seconde  femme,  n’y  ayant 
point,  en  ce  eus,  d’adultère,  ce  second  mariage,  quoiqu’il  ait  été 
scandaleux  et  criminel,  peut  être  réhabilité.  C’est  re  que  décide 
le  pape  Grégoire  XI.  Si  qui  s  ,  dit  ce  pape,  uxore  vi  vente  ,  fide 
data  t  promis  it  aham  se  du  ut  arum  ,  vd  cum  ipsd  dejuctocon- 
traxtt ,  si  ncc  ante  ncc  post  ,  légitima  super  stite ,  cogaovit  eam- 
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dem  ;  qiuimvis  grain  ter  dc/iqucrint ,  non  est  tatnen  matrimonium , 
quod  (  ii ni  t:à  eontraxit  posl  axons  obttunt  f  dirimcrtdum ;  cap.  fui. 
cxt.  de  e  o  oui  duxitin  mat r Un. 

2  38.  Mais  lorsque  le  second  mariage,  contracté  durant  te  pre¬ 
mier,  a  été  précédé  ou  suivi  du  commerce  charnel  avant  la  dis¬ 
solution  du  premier  mariage,  il  ne  peut  plus,  après  la  dissolution 
du  premier  mariage,  être  réhabilité. 

Cela  a  lieu,  j°  quand  même  Le  premier  mariage,  durant  le¬ 
quel  le  second  aurait  été  contracté ,  n'aurait  pas  été  consommé 
par  le  commerce  charnel.  Il  suffit  qu'il  ait  été  v  alablement  con¬ 
tracté.  Il  n'en  est  pas  moins  ,  quoique  non  consommé,  un  vérita¬ 
ble  mariage;  cl  le  second  u'en  est  pas  moins  entaché  du  vice  d’a- 
dullère,  qui  empêche  qu’il  ne  puisse  être  réhabilité  après  lu  dis¬ 
solution  du  premier,  (  .’est  ce  que  décide  formellement  le  pape 
Alexandre  111 ,  au  chap.  2,  cxt .  dict.  tït. 

2°.  Quand  même  un  homme  aurait  fait  condamner  sa  femme, 
pour  cause  d’adultère,  à  une  réclusion  dans  un  monastère,  le 
mariage,  qu’il  a  contracté  avec  une  autre  femme,  du  vivant  de 
cette  première,  quoiqu’elle  tût  alors  récluse,  n’en  est  pas  moins 
entaché  du  vice  d’adultère,  cl  ne  peut  être  réhabilité  après  la 
mort  de  la  première.  C'est  ee  que  décide  le  pape  Clément  11  i  : 
Accipemus  i/uod  T.  uxorcm  s  nam  in  adultérin  deprehensarn  de 
tui  antecessoris  assensu  abjecit  f  i/uœ  postmodûm  aecepit  habitum 
monachaletn  :  sed  dictas  T.  antcquàm  ifla  dccederet  aliam  s  upc- 
rinduxit ,  et  plates  s  asc  cnit  filtos  ex  eâdem.  Rcspondetniis  quùd 
U /os  debes  ab  i  noie  cm  separarc  ;  idem  veto  vir  indictd  ab  câ  pæ- 
nifentiü  ,  allant  paient  due  etc  uxorcm  ;  cap.  4  >  cxt.  dict .  fit. 

3".  Le  second  mariage,  contracté  durant  le  p'emier,  ne  peut 
être  réhabilité  après  la  dissolution  du  premier,  quelque  long 
temps  qu’ait  duré  ee  second  mariage,  et  quoiqu’il  v  en  ait  un 
grand  nombre  d  en  fans,  C’est  ee  qui  paraît  par  le  chap.  4  que 
nous  venons  de  rapporter,  et  ce  qui  est  encore  décidé  par  le 
meme  pape  an  chap.  5,  où  il  en  donne  cette  raison  :  Xcc  a/Uptod 
adminiculum  afferunt  utsimul  mancant ,  quod  decenmo  cohabita- 
verint  }  ac  dcce/n  filios  susccperint  ;  (juum  muftiphcitas  pro/is  ità 
sasccptœ  ma p/s  corn  ni  crirncn  ex  a  per  et ,  et  diut  limitas  /cm  ports, 
peceatum  non  tninual ,  sed  augmentet. 

23G.  ÎVous  n’avons  parlé,  nsqu’à  présent,  que  du  cas  auquel  un 
homme,  du  vivant  de  sa  femme ,  ou  une  femme  du  vivant  de  son 
mari,  a  contracté  mariage  avec  une  personne,  qui  n’ignorait  pas 
que  celle,  avec  qui  elle  contractait  mariage,  était  mariée  à  un 
autre  :  ce  n’est  que  dans  ce  cas  que  ce  mariage,  qui  a  été  con¬ 
trarié  de  mauvaise  loi  par  les  deux  parties,  ne  peut  absolument 
être  réhabilité  après  la  dissolution  du  premier. 

Mais  lorsque,  du  vivait  de  ma  femme,  j'ai  contracté  mariage 
avec  une  autre  femme  qui  ignorait  que  je  fusse  marié,  cl  qui  a 
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contracté  de  bonne  foi  avec  moi ,  ee  second  mariage  peut,  après 
ta  dissolution  du  premier  par  la  mort  de  ma  première  femme  , 
être  réhabilité;  et  je  ne  suis  pas  recevable,  après  lit  dissolution 
de  mon  premier  mariage,  à  eu  demander  ta  cassation,  si  cette 
seconde  femme  n’y  consent.  C’est  ce  que  décide  le  pape  Alexan¬ 
dre  Il  I.  Proposition  est  nobis ,  dit  ce  pape  ,  quod  vir  quidam  uxa- 
rem  habens  f  sibi  ali  a  ni  hujttsmodi  rci  insciant  copulavit  y  sed 
prima  mortuâ  nititur  discedere  à  secundâ . . .  qui  a  non  dignum  est 
ut  prœditus  vir  qui  sc  tenter  contra  c  a  no  nés  venerat ,  lucrum  de 
sao  dolo  reportet.  Respondemus  quod  nisi  mülier  d'wortium  peint , 
ad  petitioneni  virî  non  sunt  aliquatenàs  sep arandi ;  cap .  i  ,  cxt. 
dict.  fit. 

Innocent  III  décide  ht  même  chose  dans  l’espèce  suivante.  Un 
homme  de  Limoges  quitte  sa  femme  ,  s’en  va  à  Messine,  et,  du 
vivant  de  sa  femme,  y  épouse  une  autre  femme,  qui  ne  savait 
pas  qu’il  fut  marié  :  depuis,  le  mariage  avec  sa  première  femme 
ayant  été  découvert ,  on  le  met  en  pénitence ,  et  on  l’oblige  à  re¬ 
tourner  à  Limoges  avec  sa  première  femme.  Hn  y  arrivant ,  il  la 
trouve  morte.  II  revient  à  Messine,  et  il  habite  avec  sa  seconde 
femme,  comme  ayant  pu ,  par  la  mort  de  la  première,  devenir 
sa  légitime  épouse.  Innocent  1 1 1  décide  qu'on  peut  le  lui  permet¬ 
tre.  f.icet ,  dit  ce  pape,  vivent e  uxore  légitima  prœdictam  AJ.  sibi 
copulare  ncquiverit  in  uxore  m  ,  quia  t.amen  uxore  defunclâ  utpotà 
à  lege  ipsius  soin  tus ,  in  eamdem  Al.  de  noua  pot  ait  mafrimonia- 
hter  consent  ire  }  dum  modo  non  prœstiterit  (idem  (î  ;  adultéra ,  vcl 
machinai  us  f uer  U  in  mort  cm  uxoris  ;  mandamus ,  quatenàs  >  si 
est  ità  f  cidem  ut  supradictæ  il/,  ajjcctu  adhœreat  canjugali  l.  - 
cent ia ni  concedatis  j  cap .  q ,  cxt.  dict .  tit. 


ARTICLE  VIII. 


De  l’empêchement  qui  résulte  du  meurtre. 

240.  Le  meurtre  de  l’un  des  deux  conjoints  par  mariage ,  forme 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  entre  le  meurtrier  et  l’aulre 
conjoint  survivant ,  en  deux  différons  cas.  Le  premier  est  lorsque 
le  meurtre  s’est  fait  avec  la  participation  du  conjoint  survivant; 
cap .  Laudabilem,  1  ,  cxt.  de  couvert,  in  fi  de  1. 

Si  la  femme  avait  d’ahord  consenti  an  meurtre  de  son  mari , 
qu’un  homme  se  proposait  île  faire,  et  qu’avant  qu’il  l’eût  exé¬ 
cuté  ,  elle  lui  eût  déclaré  qu’elle  ne  consentait  plus  à  ce  meurtre, 


(0  Id  est ,  modo  post  de  tectum  prias  matrimonitim  ,  non  perrexerit 
Vwente  primd  uxore  cohabitare  cum  seconda,  jam  aduiterii  conscîd ,  jide 
ei  datd  redintegrandi  matrinionîi post  morte m  priori s  uxoris. 
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on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été  cumin is  du  consentement  de  la 
femme;  bayant  révoqué  ,  il  ne  subsistait  plus.  Le  meurtre,  en  ce 
cas,  ne  formera  pas  un  empêchement  de  mariage  entre  celle 
femme  et  le  meurtrier, 

?._i  t.  Le  second  cas  est  lorsque  le  meurtrier  est  en  même  temps 
l’adultère  de  l’autre  conjoint;  cap.  Super  hoc,  3,  exi .  de  eo  quidux. 

Le  meurtre  seul ,  fait  sans  la  participation  du  conjoint  sur¬ 
vivant,  ne  formerait  pas  lf empêchement  :  V adultère  seul ,  fait 
sans  promesse  d'épouser,  ne  le  formerait  pas  ;  mais  le  concours 
de  l'adultère  et  du  meurtre  forme  cet  empêchement. 

2  i?**  Observez  que,  dans  Pun  et  dans  fautre  cas,  pour  que  le 
meurtre  forme  un  empêchement  dirimant ,  il  faut  qu’il  ait  été 
consomme  Une  tentative  ne  forme  pas  l'empêchement.  Les  lois 
pénales  s'interprètent  littéralement. 

Celle  espèce  d'empêchement  est  fondée  sur  une  raison  assez 
plausible,  afin  qu'un  homme,  qui  a  de  la  passion  pour  une  femme 
mariée  a  un  autre  ,  sachant  qu'il  ne  peut  jamais  parvenir  à  con¬ 
tracter  valablement  mariage  par  le  meurtre  de  son  mari ,  soit 
moins  tenté  de  commettre  ce  meurtre. 

Cet  empêchement  n’est  néanmoins  que  de  droit  positif  ;  i!  n'est 
pas  du  droit  naturel  :  car  il  ne  paraît  pus  que  Dieu  ait  condamné 
le  mariage  de  David  avec  BuUabée  :  c'est  un  fils  né  de  ce  ma¬ 
riage*  qui,  par  l'ordre  de  1  icu,  a  été  le  successeur  au  trône  de 
son  père. 

article  is. 


De  V empêchement  qui  résulte  de  la  diversité  de  religion, 

-243.  Nous  n’avons  aucun  teste,  dans  le  nouveau  testament, 
qui  défende  d’une  manière  directe  et  absolue  aux  iidèles  de  se 
marier  avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques. 

Les  textes,  où  quelques  pères  ont  cru  voir  cette  défense,  ne 
sont  rien  moins  que  formels. 

Le  p renier  est  dans  la  première  épîtrç  aux  Corînth.  chap.  7  , 

v.  !ty,  où  il  est  dit  ;  Mu  lier si  donnierit  vir  cjus,  liberata  est; 

euivult  nubat t  tantum  in  Domino. 

Quelques  pères  uni  cru  que  ces  termes,  tantùm  in  Domino , 
signifiaient  qu’elle  ne  devait  se  marier  qu’à  un  chrétien.  II  parait 
que  ces  tenues  ne  disent  pas  eela ,  mais  seulement  qu’elle  doit, 
dans  ce  mariage  ,  de  même  que  dans  les  autres  actions  de  sa  vie  , 
rechercher  quelle  est  la  volonté  du  Seigneur. 

Il  en  est  de  même  de  l’autre  texte,  qui  est  dans  la  seconde  s 
épître  aux  Corînth.  clutp,  (i,  où  il  est  dit  :  îêolitc  jugum  duc  ne  *1 
cum  infidelibus ;  quœ  enimparticipaiiojustitUccum  impictatc,  etc. 

11  n’est  pas  question,  dans  ce  texte,  de  mariage.  Saint  lJauî  défend  i 


. 
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aux  fidèles  tout  commerce  en  général  avec  les  infidèles,  sans  né¬ 
cessité  ni  utilité,  etlursi|tie  et*  commerce  peut  être  une  occasion 
de  péché. 

Saint  Augustin  n’a  pas  cru  que  ces  textes  renfermassent  une 
défense  absolue  ans  fidèles  de  se  marier  avec  les  infidèles;  car 

■P 

dans  son  ouvrage  de  conjug.  adu.lt .  I.  1  ,  cap.  25  ,  n.  3i,  le  saint 
docteur  dit  que  ee  texte,  eut  vult  nu  ha) ,  tant  km  in  Domino , 
peut  s’entendre  de  deux  manières  :  Üuobus  t  no  dis  accipi  potes  t  ; 
dut  christiana  pennantns ,  i tut  ckristiano  nu  h  en  s  ;  non  enim , 
ajoute  le  saint  docteur  ,  (cm pore  révéla) i  testamenti  ttovi,  in  evan- 
gelio  'vcl  ul/is  apostolû  is  litteris ,  sine  ambigu  ita'te  declaratum 
esse  revoie,  utriun  JJom/nas  prokibuerit  fidèles  injidelibus  jtingi / 
quamvis  beat issimus  Cyprùmus  Inde  non  dubitet ,  nec  in  l eidbus 
peçcatis  constituât  jungere  cum  infidelibus  v inculum  matninonii , 
atque  id  esse  dicat  prostit  itéré  gen/ilibus  membra  christ  i. 

Pa  rcilleinent,  dans  le  livre  de  F  idc  et  Operibus ,  cap.  t  9 ,  n.  35, 
après  avoir  dit  que  saint  Cyprien  regardait  les  mariages  des  fidèles 
avec  les  infidèles,  comme  de  très-grands  péchés  qui  avaient  attiré 
la  colère  de  Dieu  ,  et  les  cruelles  persécutions  dont  l’Eglise  avait 
clé  affligée,  le  saint  docteur  ajoute,  qu’on  ne  regarde  plus  ces 
mariages  comme  criminels ,  n’y  avant  rien  effectivement  dans  le 
nouveau  testament  qui  en  fasse  une  défense  formelle  ;  Quœ  (ma- 
trimonia  nun  infidelibus  )  nos  tris  temporibus  fttm  non  pu  tant  ur 
esse  percuta;  quonîatn  révéra  ta  novo  testamento ,  midi  indè  pr ac¬ 
ceptant  est ,  et  ideo  aut  licere  crédit u m  est  3  aut  velut  dttbiu/n  de- 
rclictum, 

24 Quoique  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  ne 
fussent  pas  par  eux- mêmes  mauvais,  et  quoiqu’ils  ne  fussent  fias 
absolument  défendus  par  les  livres  saints,  néanmoins  lorsqu'ils 
pouvaient  être  une  occasion  aux  fidèles  de  se  pervertir,  ils  étaient 
mauvais  dans  ces  circonstances,  et  compris  dans  la  défense  gé¬ 
nérale  que  Jésus-Christ  nous  fait  dans  l’Evangile,  de  nous  abs¬ 
tenir  de  tout  ce  qui  peut  nous  être  une  occasion  de  péché  et  de 
chute  ;  Si  ovulas  tuas  scandalisai  te ,  ente  eum  ,  et  projice  à  te. 

Les  mariages  avec  les  infidèles  se  trouvaient  souvent,  dans  ces 
circonstances,  être,  pour  ies  fidèles  qui  les  contractaient,  une 
occasion  de  chute,  surtout  dans  les  premiers  siècles  de  l’Eglise, 
où  la  partie?  fidèle  avait  tout  à  craindre  des  sollicitations  de  la 
partie  infidèle,  auxquelles  celle-ci  était  portée,  tant  par  I  aversion 
qu’on  avait  alors  pour  le  christianisme ,  que  par  la  tendresse 
conjugale  qui  la  portait  à  solliciter  la  partie  fidèle  à  renoncer  au 
christianisme,  pour  se  soustraire  aux  persécutions. 

C’est  pour  cela  que  Ter  lui  lien  ,  dans  son  second  livre  à  sa 
femme,  et  saint  Cyprien,  dans  sa  lettre  de  lapsis ,  s'élèvent  avec 
tant  de  force  contre  le  mariage  dos  fidèles  avec  les  infidèles  :  le 
zèle,  qu'ils  avaient  pour  les  en  empêcher,  les  porta  même  jusqu’à 
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regarder  «es  mariages  comme  étant  mauvais  en  eux- mêmes ,  et 

défendus  nar  les  saintes  ceritures. 

*  ■*  * 

24J.  C’est  pur  rapport  au  danger,  qu'il  y  avait  pour  les  fidèles 
de  se  marier  avec  les  infidèles,  que  plusieurs  conciles  particuliers 
défendirent  ces  ma  riages. 

Le  concile  d’Elvirc  ,  tenu  en  3o5ÿ  sous  l'empire  de  1  >onstanhus 
CM  unis  et  de  Galérius,  canon  1  5  ,  défend  de  donner  des  filles 
chrétienne!)  en  mariage  aux  païens:  Pr opter  copiam  pue/larum  * 
g entililms  minime  in  mafrimonium  dandœ  surit  virgines  Chris-* 
(ianæf  ne  a*  (as  irt  flore  fa  mens  f  in  adulierio  animœ  resolvatur. 

Par  le  canon  suivant ,  le  concile  défend,  pour  la  même  raison  , 
aux  parens  de  donner  leurs  filles  aux  hérétiques  qui  ne  voudraient 
pas  rentrer  dans  lfl église,  ni  aux  juifs;  et,  en  cas  de  contra¬ 
vention  ,  il  soumet  les  parens  à  une  pénitence  de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand,  lorsque  c'est  à  des  prêtres 
îles  idoles  que  des  filles  sont  données  en  mariage,  le  concile  or¬ 
donne  qu'en  ce  cas  les  parens,  qui  les  leur  ont  données,  seront 
privés  de  la  communion ,  même  à  la  mort  :  Si  qui  sacerdotïbus 
idotarum  fi  lias  suas  j  u  fixer  i  n  t  f  pl a  cuit  nec  in  fine  cis  dandam  esse 
commumonem/  tan ,  17. 

Le  concile  d'A'rles,  tenu  suus  Constantin  en  3  1 4  5  défend  aussi 
les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles,  en  soumettant  à  la 
pénitence  les  filles  chrétiennes  qui  les  contractent  :  De  puellis 
(idelibus  t  qua'  gentilibus  junguntur  3  plaçait  ut  aliquanto  t  empote 
à  communia  ne  separentur  ;  can.  1 1. 

Le  concile  de  Laodicée  (i)  lait  une  distinction,  à  cet  égard, 
entre  les  ecclésiastiques  et  les  simples  fidèles;  il  veut  qu’il  soit 
défendu  sans  distinction  aux  ecclésiastiques  de  donner  leurs eti fans 
en  mariage  à  des  hérétiques  :  Non  o  port  et  eos ,  qui  sont  Ecclesice, 
i n  dis  cri  ni  in  a  tint  suas  filios  hœreticis  matrimonio  conjungere  ; 
can.  10. 

Quoique  ces  termes,  eos  qui  sunt  Ecclesice  Çrets  ris  tttxMrutf  )  , 
puissent  signifier  tous  les  fidèles  ,  néanmoins  il  paraît  qu’ils  sont 
pris  ici  seulement  [jour  les  ecclésiastiques ,  puisqu’il  y  a  un  autre 
canon  ,  qui  est  le  ti cnte-unièiue  ,  (ici  comprend  les  simples  fi¬ 
dèles  où  il  est  dit,  quoi!  non  oportet  ctun  a  ni  ni  kœretieo  matn - 
mohium  conti  ahcre  ,  vcl  ifarc  filtos  aut  filias,  sed  magis  accipere, 
si  se  christianos  futuros projitcantur.  Le  concile  n’a  pas  fait  sans 
motif  deux  canons  sur  une  même  chose;  il  n’en  paraît  pas  d’au¬ 
tre  ,  sinon  qu'il  a  cru  qu’il  serait  cuntre  l'honneur  du  clergé,  que 


(1)  L’année  de  la  tenue  de  ce  concile  n’est  pas  certaine  ;  Fr.  Pithou  la  re¬ 
jette  à  l’an  !W>4  ou  3(ÎS.  Iî  in  ni  us,  dans  ses  notes  sur  ce  concile,  prétend  (prit 
est  antérieur  au  grand  concile  de  Hicée,  tenu  en  3a5.  t  'oyez  tendîtes  notes , 
nu  premier  tonie  du  P.  Labbe  ,  p.  i5 22. 
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les  gens  d'église  eussent  des  hérétiques  pour  leurs  gendres  ou 
leurs  brus,  (/est  pourquoi  il  veut  qu’il  ne  puisse  leur  être  per¬ 
mis,  pour  quelque  cause  et  pour  quelque  prétexte  que  ce  suil  , 
de  donner  leurs  en  fa  ns  en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard 
des  a  a  1res  fidèles  ,  il  ne  leur  défend  pas  de  même  ,  indtscrimina- 
tim  ,  de  marier  leurs  en  la  ns  à  des  hérétiques;  il  le  leur  permet, 
lorsque  c’est  pour  avoir  chez  eux  I  hérétique  à  qui  i!s  marient 
leur  enfant,  et  que  cet  hérétique  promet ,  ou  uu  moins  donne  es¬ 
pérance  de  se  convertir. 

En  Afrique  ,  le  troisième  concile  de  Carthage,  tenu  l  uit  3qy  , 
avait  borné  aux  enfans  des  ecclésiastiques  La  défense  des  ma¬ 
riages  des  fidèles  avec  les  païens  et  les  hérétiques  :  Plaeuit  ut 
jilii  vel  fi liœ  Ephcoporum  j  vet  quorum  libet  Cl  cric  or  um  ,  genti- 
libus  vel  luire  fuis ,  vel  schismaticis  matrimonio  non  jungautur. 

A  l’égard  des  autres  fidèles,  le  mariage  ne  leur  était  pas  dé¬ 
fendu  avec  les  infidèles  ,  pourvu  qu'il  n’y  eût  pas  lieu  de  craindre 
que  ce  mariage  ne  fût  pour  eux  une  occasion  de  sc  pervertir. 
C’est  ce  qui  nous  est  attesté  par  saint  Augustin  ,  suprà  f  n.  220. 

Le  concile  général  de  Calcédoine  ,  tenu  l’an  45  1  ,  sous  l’em¬ 
pereur  Marcien  ,  dans  la  défense  qu’il  fait  au  canon  quatorzième  , 
des  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  et  les  hérétiques,  ne 
comprend  non  pins  que  les  ecclésiastiques  et  les  enfans  des  ec¬ 
clésiastiques.  Il  ordonne ,  par  ce  canon  ,  que  les  lecteurs  et  les 
chantres,  dans  les  provinces  où  il  leur  est  permis  de  se  mai  ici  , 
ne  puissent  se  marier  qu’à  des  catholiques  ;  et  il  leur  défend  de 
marier  leurs  enfans,  ou  à  des  hérétiques,  ou  à  des  juifs,  ou  à  des 
païens,  à  moins  qu’ils  ne  promissent  de  sc  convertir.  Qu'il  ne  leur 
soit  pas  permis  dit  le  canon,  neque  heeretico,  vel judao  ,  vel  pendit 
(liber  os  stios)  matrimonio  conjungerç,  ni$i  persona,quat.  orthodoxie, 
conjungitur  ,  se  ad  orthodoxam  fidem  couver tendam  spondeat. 

Quoique  le  concile  tic  Calcédoine  eût  borné  sa  défense  aux  ec¬ 
clésiastiques,  cela  n 'empêcha  pas  des  églises  particulières  de 
conserver  la  discipline  qu’elles  observaient ,  de  défendre  généra¬ 
lement  à  tous  les  fidèles  de  se  marier  avec  des  infidèles  ou  des 
hérétiques,  à  moins  que  l’infidèle  ou  l’hérétique  ne  promit  de  se 
convertir.  C’est  pourquoi  le  concile  d’Agde  ,  tenu  l’an  5oG,et  par 
conséquent  depuis  le  concile  de  Calcédoine,  défend  en  général 
aux  fidèles  de  se  marier  avec  des  hérétiques ,  à  moins  qu’ils  ne 
promettent  de  se  convertir.  Il  transcrit  ,  pour  cet  effet ,  presque 
de  mot  à  mot,  dans  le  soixante-septième  de  scs  canons  ,1e  trenle- 
unîème  de  celui  de  Laodieée. 

24G.  A  l’exception  de  ces  églises  particulières,  il  était  laissé  à 
la  conscience  des  personnes,  qui  voulaient  se  marier  à  des  infi¬ 
dèles  ou  à  des  hérétiques,  ou  à  celle  des  pareils  ,  qui  voulaient 
donner  en  mariage  leurs  enfans  à  des  infidèles  ou  à  des  hérét  iques 
de  sc  bien  consulter  avant  de  s’ÿ  déterminer  ,  et  de  bien  exami- 
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11er  si,  st'lun  les  différentes  circonstances , iî  y  avait  lieu  de  crain¬ 
dre  qui?  ce  mariage  ne  lut  pour  le  fidèle  une  occasion  de  péché 
ou  die  chute.  Kl  lorsque»  égard  aux  circonstances  et  aux  disposi¬ 
tions  des  parties  ,  ou  avait  reconnu  que,  bien  loi»  qu’il  y  eût  lieu 
de  craindre  que  ce  mariage  ne  lut  pour  la  partie  fidèle  une  oc¬ 
casion  de  chute  ,  il  y  avait  au  contraire  lieu  d’espérer  qu’elle 
pourrait  un  jour  gagner  à  la  vraie  religion  la  partie  infidèle  ,  on 
pouvait  très-licitement  contracter  le  mariage. 

Nous  avons  plusieurs  exemples  de  ces  mariy^es  t  t j  11  ï  ont  été 
suivis  de  la  conversion  de  la  partie  infidèle.  Saint  Augustin  nous 
apprend  que  Dieu  accorda  aux  larmes  et  aux  prières  de  sa  mère 
sainte  Monique  ,  la  conversion  de  Patrice  son  mari  ,  qui  était 
païen.  Sainte  Clolilde  obtint  pareillement  de  Dieu,  par  ses  priè¬ 
res  ÿ  la  conversion  deClovis  son  époux,  premier  roi  chrétien, qui 
(ut  suivit*  de  celle  d’un  grand  nombre  de  seigneurs  et  de  soldats 
français,  La  conversion  d*Àgilulphe,  prince  arien  ,  roi  fies  Lom¬ 
bards  qui  cmir|(iît ,  sur  la  tin  du  sixième  siècle,  une  grande  par¬ 
tie  de  DtaHe ,  I ni  due  aux  prières  et  aux  soins  de  sa  femme  Théo-* 
delïndc  ,  aussi  bien  que  relie  d’un  grand  nombre  de  Lombards 
qui  étaient  ou  païens  ou  ariens.  Baronius  ^  tome  8,  sur  l*an  5gi, 
n,  49  et  5o.  * 

2  Observe  z  que  tes  conciles  ,  dont  nous  avons  rapporté  les 
canons,  en  défendant  aux  fidèles  de  se  marier  avec  fies  infidèles 
un  des  hérétiques,  se  bornaient  à  prononcer  des  peines  canoniques 
contre  les  fidèles  qui  les  contractaient  ;  mais  ils  ne  déclaraient 
pas  nuis  ces  mariages.  L'Eglise  alors  ,  comme  nous  Lavons  ob¬ 
servé,  supra  j  n,  2t  et  22  ,  ne  reconnaissait  d'autres  empêche- 
mens  ebrimans  de  mariage  5  que  ceux  établis  par  les  lois  divines 
ou  par  les  lois  des  princes  séculiers. 

Les  second  et  troisième  conciles  d'Orléans  ,  tenus  dans  le 
sixième  siècle,  l'un  Kan  533  ,  Kautre  Kan  538  ,  pourraient  peut- 
être  paraître  déclarer  nuis  les  mariages  des  eh  réliens  avec  les 
juifs  ,  en  ce  qu'ils  ordonnent  a  ceux  "qui  les  ont  contractés  de  se 
séparer.  Le  second  concile  d’Orléans,  au  canon  19,  dit:  Placuit 
ut  nui/us  ckristianus  judœam  ,  neque  judœiis  chrtsiiunam  ducat 
uxorem  y  quare  inter  hujusmodi  persan  as  f  if  h  citas  nu  pu  as  esse 
censernus  f  qui  si  rommoniti ,  à  consortto  hoc  se  sepnrare  distale^ 
rint à  commit  niants  gmtiâ  sunt  sine  du /ho  sitbmovendL 

Le  troisième  dît  au  f  anon  i3:  Chnstianis  interdit it  ne  /udœo- 
rum  conjugiis  m  isee&ntur  ;  quôd  si  fuennt  ,  us  que  ad  s  equ  est  ra¬ 
tio  ne  tn  ,  quisquis  il  le  est ,  communion e  rcpellatur * 

On  peut  répondue  que  la  séparation,  que  ces  conciles  ordon¬ 
nent,  n'est  qu’une  séparation  d'habitation  pour  le  temps  que  de¬ 
vra  durer  la  pénitence  à  laquelle  les  contracta  us  seront  soumis,  , 
pour  avoir  contrevenu  à  !a  défense  de  l'Eglise.  En  effet  ,  ils  ne  t 
déclarent  pas  nuis  ces  mariages  ;  ils  les  déclarent  seulement  il  H-  - 
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cites  :  l’un  des  canons  dit:  inter  hujusmodi  personas  ,  illicitas 
nuptias  esse  eensenms .  Il  ne  dit  pas  invalidas . 

24^.  à  l’égard  des  lois  d  es  empereurs  sur  cette  matière  ,  nous 
nren  avons  que  deux.  L’empereur  Constauee  délendit  par  une  loi 
aux  juifs,  à  peine  de  mort,  de  se  marier  à  des  femmes  chrétien- 
nés.  C'est  la  loi  sixième  ,  cod.  Theod .  de  Judceis  ,  etc. 

Les  empereurs  Valentinien  ,  Théodose  et  Arcade,  défendirent 
non-seulement  le  mariage  d'un  juif  avec  une  chrétienne  ,  mais 
pareillement  celui  d’un*  chrétien  avec  une  femme  juive,  sous 
la  même  peine  que  celle  de  l’adultère  (r);  /.  2,  cod.  Th  cod.  tic 
nupt.  ;  et  /.  6t  ,  cod.  Theod.  ad  l.  Jul  de  adult. 

Justinien  ni)  pas  inséré  ces  lois  dans  son  code;  ce  cpii  prouve 
qu’elles  n’étaient  plus  observées.  Il  paraît  qu’elles  ne  l’étaient  plus, 
même  dès  ie  temps  du  concile  de  Calcédoine  ,  tenu  sous  l’empe¬ 
reur  Marcicn  ,  puisque  ce  concile  ,  en  défendant  aux  ecclésias¬ 
tiques  de  marier  leurs  enfans  à  des  hérétiques  ,  des  juifs.  t  ou  des 
païens  ,  ajoute  à  moins  qu’ils  ne  promissent  de  se  convertir. 

249*  Ces  lois  ne  concernaient  que  les  juifs  ;  les  mariages  des 
chrétiens  avec  les  païens  n’étaient  pas  défendus,  ainsi  que  nous 
l’atteste  saint  Augustin  ,  qui  était  contemporain  île  l’empe¬ 
reur  Valentinien.  Néanmoins  l’auteur  des  Conférences  de  Paris, 
et  celui  du  Traité  sur  le  Mariage,  de  1^53,  ont  cru  trouver  dans 
la  1  oi  unique  ,  cod.  Theod.  de  nupt.  gentil. ,  une  défense  des  ma¬ 
riages  des  chrétiens  avec  les  païens  ;  mais  ces  auteurs  n’ont  pas 
entendu  cette  loi.  Il  n’y  est  pas  question  de  différence  de  religion. 
Valentinien  et  Valons  v  défendent  le  mariage  entre  les  Romains 
et  les  étrangers.  Il  y  est  dit  :  Nu  lli  prov  inc  ta  Hum  cum  barbdrà  sit 
uxore  conjuginm  ,  nec  11  lli  genf ilium  provinciales  foetnhia  copule - 
tur.  Il  est  défendu  ,  par  cette  loi  ,  aux  Romains  qui  y  sont  appe¬ 
lés  prmnnciaft  s  f  c^Mt-à-dirr  f  aux  peuples  des  provinces  sujettes 
i\  Fcin pire  Romain  ,  de  s'allier  par  mariage  avec  les  étrangers 
qui  y  sont  appelés  du  nom  de  Barbares  et  de  Gentils,  tels  qu’étaient 
alors  les  Francs,  les  Sa  r  ma  les,  les  Suèves,  etc.  Voyez  le  cotn-r 
monta  ire  de  Jacques  Godefroy  ,  sur  cette  loi. 

2.5o.  La  plus  ancienne  loi,  qui  ait  prononcé  la  nullité  des  ma¬ 
riages  des  catholiques  avec  les  hérétiques  en  général  ,  de  quelque 
secte  qu’ils  fussent,  c’est  le  soixante-douzième  canon  du  concile 
tenu  à  Constantinople  l’an  (i<)2  ,  dans  la  salle  du  dôme  du  palais 
de  l’empereur,  appelé  pour  cela  le  eonei  le  in  Trullo  }  ou  autre¬ 
ment  le  concile  Qu  in  i  sextum  t  parce  qu’il  avait  été  assemblé, 
pour  servir  de  supplément  au  cinquième  et  au  sixième  conciles. 
11  y  est  dit,  Aon  ficere  virum  cum  muliere  hœreticâ  conjttngi ,  ne- 
que  orthodoxam  cum  viro  heure tico  copulari  y  si  quod  nuju  rmodt 


(1)  Qui  était  alors  la  pcînc  de  mort,  suivant  la  loi  do  Constantin. 
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à  quapiam  factum  appartient ,  irrita  smtptias  existimare,  et  n e fa¬ 
na  m  conjugium  dissolvi,  etc. 

Ce  concile,  que  l’empereur  Justinien  II  avait  assemblé,  et  qui 
était  composé  d  évêques,  pour  la  plupart  monothéliles,  fut  re¬ 
gardé  dans  1  église  latine  comme  un  conciliabule,  auquel  Scrgius, 
<pii  occupait  alors  le  siège  do  Rome,  refusa  d’adlférer,  nonobs¬ 
tant  les  ordres  et  les  menaces  de  l’empereur.  C’est  pourquoi  les 
canons,  qui  ont  clé  laits  dans  ce  concile,  quoique  placés  par  les 
Grecs  à  la  fin  du  sixième  concile  général,  duquel  un  voulait  faire 
regarder  ce  concile  copime  un  supplément,  n’ont  eu  par  eus- 
mêmes  aucune  autorité  dans  l’église  latine,  qui  n’en  a  reçu  que 
ce  qu’elle  a  trouvé  de  conforme  à  sa  discipline.  Ce  canon  72  ,  qui 
déclarait  nuis  les  mariages  des  fidèles  avec  les  hérétiques,  et  qui, 
en  cela  ,  était  contraire  à  sa  discipline,  n’a  pu  y  être  reçu, 

2,5t.  Depuis,  on  a  continué  de  regarde)- les  mariages  des  fi¬ 
dèles  avec  les  hérétiques,  comme  dangereux,  et  en  cela  mauvais, 
mémo  comme  défendus.  Mais  je  ne  connais  aucune  loi  séculière 
en  France  ,  ni  aucun  canon  qui  les  ait  déclarés  nuis  avant  l’édit 
de  Louis  Xl\  ,  du  mois  de  novembre  1680, 

Le  roi  ,  par  le  préambule  de  cet  édit,  s’explique  ainsi  :  Les 
canons  des  conciles  ayant  condamné  les  mariages  des  catholiques 
avec  1rs  hérétiques,  comme  un  scandale  public  et  une  profana¬ 
tion  du  sacrement,  nous  avons  estimé  d’autant  plus  nécessaire  ne 
les  empêcher  à  l’avenir,  que  nous  avons  reconnu  que  la  tolérance 
de  ces  ma  l  iages  expose  les  catholiques  à  une  tentation  conti¬ 
nuelle  de  se  pervertir ,  etc.  Ensuite  il  est  dit  par  le  dispositif  ; 
Voulons  et  nous  plaît  qu’d  V avenir  nos  sujets  de  la  religion  ca¬ 
tholique,  apostolique  et  romaine,  ne  puissent,  sous  quelque  pré¬ 
texte  que  ce  soit,  contracter  mariage  avec  ceux  de  la  religion 
prétendue  réformée  ;  déclarant  tels  mariages  non  valablement 
contractés,  et  les  enfuns  qui  en  viendront ,  illégitimes,  etc. 

N’y  ayant  plus  aujourd'hui  qu’une  religion  en  France,  les 
mariages  n’v  pouvant  être  valablement  contractés  qu’en  lace  d  é- 
glise,  et  les  personnes,  qui  les  contractent ,  étant  par  conséquent 
présumées  catholiques,  cet  édit  ne  peut  plus  avoir  aujourd’hui 
d'application. 


CHAPITRE  IV. 

Des  dispenses  fjit’on  accorde  des  empêchement  de  mariage  qui  se 

rencontrent  dans  / es  personnes . 

Nous  verrons  sur  celte  matière,  ia  à  qui  appartient  le  pouvoir 
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d’üecorder  des  dispenses  pour  les  mariages  ;  20  quelles  sont  les 
espèces  d'enipêehemens  pour  lesquels  on  en  peut  accorder. 
,'i°.  îSous  établirons  des  principes  sur  la  concession  des  dispenses. 
4°.  N  ou  s  parcourrons  les  différentes  causes  qu'on  a  coutume  de  pro¬ 
poser  pour  obtenir  desdispenses  de  parenté  et  d'affinité.  5°.  Nous 
traiterons  de  la  forme,  tant  des  dispenses  que  de  la  supplique 

pour  les  obtenir,  et  de  leur  fulmination. 

* 

ARTICLE  PREMIER- 

* 

A  qui  appartient  le  pouvoir  (P accorder  des  dispenses  d' empêche- 

mens  de  mariage. 

2ü2.  Les  plus  anciens  cm  pêche  mens  de  mariage  de  droit  po¬ 
sitif  ayant  été  établis  par  la  puissance  séculière, cVsL  à  cette  puis¬ 
sance  qu’il  appartenait  d’en  dispenser;  car  le  législateur  a  seul 
le  droit  de  dispenser  de  sa  loi. 

Par  exemple  ,  l’empêchement  de  mariage,  qui  était  chez  les 
Romains  entre  un  homme  de  condition  honnête,  et  une  femme 
qui  avait  fait  le  métier  de  comédienne,  était  un  empêchement 
établi  par  la  lui  civile.  Justinien,  par  la  loi  23,  eod.  denupt., 
permet  à  ces  femmes  ,  après  ai  oit*  quitté  cct  état ,  de  s'adresser  à 
lui  pour  obtenir  dispense  de  cel  empêchement. 

L’empêchement  de  mariage,  pour  cause  de  parenté  entre  cou¬ 
sins  germains,  ayant  été  établi  par  la  loi  de  Théodose-le-Grand , 
et  par  conséquent  par  la  puissance  séculière,  c’était  aux  empe¬ 
reurs  que  l'on  devait  s’adresser  pour  obtenir  la  dispense  de  cet 
empêchement.  L’est  ce  que  nous  apprenons  de  la  constitution 
d’ Arcade  et  d’il  onorius,  telle  qu’elle  est  rapportée  en  la  loi 
unique,  cod .  Th  eod .  si  nupt .  ex*  rescrip,  pet. 

Ces  empereurs,  après  avoir,  par  le  commencement  de  celle  loi, 
défendu  de  s'adresser  à  eux  pour  avoir  dispense  d’épouser  des 
filles  ,  sans  avoir  leur  libre  consentement  et  celui  de  leurs  pareils  ; 
et  après  avoir  déclaré  nulle!  et  ob reptiles  telles  dispenses, si  elles 
étaient  obtenues,  permettent  ensuite,  dans  le  cas  auquel  toutes 
les  parties  consentent  au  mariage,  de  s’adresser  à  eux  pour  ob¬ 
tenir  des  dispenses ,  s’il  est  par  eux  jugé  à  propos,  des  autres 
empéchemens  de  mariage,  et  notamment  de  celui  qui  résulte  de 
la  loi  de  l’empereur  leur  père,  de  triomphante  mémoire,  qui  a 
déf  vu  du  le  mariage  entre  cousins  germains;  duquel  empêche- 
ment  ,  disent-ils,  leur  père  n’avait  pas  défendu  par  sa  loi  de  lui 
demander  dispense:  Ex  repris  his  quos  consobrinorum  ,  hoc  est 
quant  gradds  conjunetionetn  lex  triumphaUs  me  inor  ia  patris 
nostrt ,  exemple  indu  U oru m  supplieare  non  vetavit. 

On  11e  voit  pas  que  personne  ait  pensé  alors  que  les  empereurs, 
se  réseï  vaut  d’accorder  ces  dispenses  ,  aient  excédé  leur  pou¬ 
voir,  et  entrepris  sur  celui  de  la  puissance  ecclésiastique. 
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Lu  ru!  i  héodoric  usait  aussi  du  pouvoir  qu'ont  les  princes 
d  accorder  des  dispenses  des  empêche  mens  de  mariage  qu'ils  ont 
établis,  GassiodoCe,  fr ariorum  ^  !ih .  y ,  cap,  4^?  nous  rapporte  la 
formule  d'une  dispense  pour  un  mariage  entre  cousins  germains. 

3.53.  t/Egl  i.su  ayant  le  pouvoir  d'établir  des  empéchumetis 
dtrimans  du  mariage ,  comme  nous  l'avons  \u  supra  ;  n.  iy,  elle 
a  aussi  le  pouvoir  d’accorder  dus  dispenses  du  uuux  qu  elle  a 
établis. 

Les  protestons  ont  contesté  à  l’Eglise  l’un  el  l’antre  de  ces 
droits.  IL  ont  prétendu  qu’elle  n’avait  pas  le  droit  d'établir  des 
empèelieiutns  di rimons  de  mariage,  et  qu’en  conséquence  elle 
n’avait  pu  étendre  la  défense  des  mariage  pour  cause  du  parenté 
ou  d  illimité,  au-delà  des  degrés  qui  sont  compris  dans  la  lot  du 
Lévittque.  Us  ont,  d'un  autre  côté,  prétendu  que  l’Eglise  n’a¬ 
vait  pas  le  droit  d'accorder  des  dispenses  dus  cm péclicmcns  de 
mariage. 

O 

C’est  contre  celte  doctrine  des  protestant  qu’a  été  fait  le  troi¬ 
sième  canon  de  la  vingt-quatrième  session  du  concile  de  Trente, 
ou  il  est  dit  r  Si  q uis  disent  eos  tantum  consanguinitatum  et 
ajpmtatts  gt'adus  qui  in  Lcritico  exprimant  ur  ,  passe  inipediré 
matrimoniaux  contrakendum  f  et  contractum  dirimere  3  nec  passe 
licc/estam  in  non  nu/ iis  coru  m  dispensare  j  aut  cors  t  if  acre  ut 
plures  impediant  aut  dirimant  >  a  nathan  a  sit. 

3  )4*  J  ^  souscris  très  -  sincèrement  n  ce  canon  :  je  ferai  seule¬ 
ment  une  observation.  Quoique  l’Eglise  ait  un  droit  incontes¬ 
table  d’accorder  des  dispenses  des  empêch terriens  de  mariage 
qu’elle  a  établis,  et  qu’en  conséquence 'les  personnes,  en  qui  ds 
se  rencontrent ,  doivent ,  pour  contracter  mariage,  obtenir  des 
supérieurs  ecclesiastiques  ces  dispenses  ,  néanmoins  comme  les 
princes,  en  adoptant  les  canons  qui  ont  établi  ces  empêche- 
mens,  ont  fait  de  ces  canons  des  lois  de  leurs  Etats,  qui  forment 
des  empêrlieméns  diiimnns  de  mariage,  les  dispenses,  que  ces 
personnes,  en  qui  ils  se  rencontrent,  obtiennent  du  supérieur 
ecclésiastique,  ne  sont  suffisantes  qu’en  tant  qu'elles  se  trouvent 
au  lu  risées  par  le  prince  séculier,  au  moins  tacitement.  Le  prince, 
en  permettant  et  souffrant  que  ses  sujets  contractent  mariage  en 
vertu  de  ces  dispenses,  est  censé  déclarer  tacitement  qu’il  veut 
bien,  sur  ces  dispenses,  s" en  rapporter  aux  supérieurs  ecclésias¬ 
tiques,  et  confirmer  et  autoriser  les  dispenses  que  les  supérieurs 
ecclésiastiques  accord  eut. 

255,  Observez  aussi  que,  quoique  l'empêchement  de  parenté  i 
entre  cousins  germains  ait  été  établi  par  une  loi  de  1  héodose,  et  d 
celui  de  l'alliance  spirituelle  par  une  loi  de  Justinien,  et  par  1 
conséquent  par  la  puissance  séculière,  ils  sont  néanmoins  re-  - 
gardes  comme  des  em pêchemens  do  discipline  ecclesiastique  ,  , 
pour  la  dispense  desquels  il  est  d’usage  de  se  pourvoir  devant  j 
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les  supérieurs  ecclésiastiques.  La  raison  est,  que  les  peuples, 
« [ ni  se  sont  établis  sur  les  débris  de  l'empire  romain,  n’ayant 
jamais  élé  soumis  aux  lois  des  empereurs  romains,  ne  se  sont 
soumis  à  ces  oinpèebeniens  de  mariage  ,  lorsqu’ils  ont  embrassé 
la  religion  chrétienne,  nue  parce  que  ces  cm  pèche  mens  se  trou¬ 
vaient  faire  partie  de  la  discipline  de  l’Eglise. 

2,ô(j.  Lhaque  évéque  a-t-il  ,  dans  son  diocèse,  le  droit  d'exercer 
le  pouvoir  qu’a  l’Eglise  de  dispenser  des  empêche  mens  de  ma¬ 
riage  ;  ou  ce  droit  est-il  réservé  au  pape  seul  ?  Êra-Paolo,  dans  son 
histoire  du  concile  de  Trente,  nous  apprend  que  les  évêques 
français  et  espagnols  demandèrent  que,  dans  les  lanons  qui  par¬ 
leraient  «les  dispenses,  il  lui  dit  qu’elles  seraient  accordées  pur 
les  évêques;  mais  que  les  Italiens  s’y  opposèrent  de  toutes 
leurs  forces  ,  et  dirent  que  le  but  de  ces  évêques  était  de  se  (aire 
autant  de  papes,  et  de  se  rendre  indéprndans  du  Saint  Siège,  La 
question  ne  fut  pas  décidée  ,  et  on  évita  d’exprimer  dans  les  ca¬ 
nons  du  concile,  par  qui  les  dispenses  seraient  accordées. 

Le  concile,  en  la  session  20,  cap.  18,  dit  en  termes  géné¬ 
raux ,  que ,  lorsqu’il  y  a  lieu  à  la  dispense,  elle  doit  être  accor¬ 
dée  par  ceux  à  qui  il  appartient  de  l’accorder  :  Si  w gens  jtl  s  la¬ 
que  ratio. ...  pastuhtvertt  ut  cum  a  lit/ ut  bits  disp  en  s  a  ndum  es set,  ni 
causa  cognitâ  ac  summâ  maturitate,  a  (que  gratis ,  a  quibus- 
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(.r  pouvoir,  à  Je  considérer  en  lui-même  (  abstraction  laite  de 
ce  que  l’usage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  pape  ),  est  du  droit 
épiscopal,  «fui,  de  droit  commun,  appartient  à  chaque  évêque 
dans  son  diocèse.  Les  apôtres  ont  transmis  aux  évêques  leurs 
Successeurs,  tout  le  pouvoir  qu’ils  avaient  reçu  de  Jésus-Christ 
pour  le  gouvernement  de  l’Eglise  Chaque  évêque  ,  de  droit 
eommun  ,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le  gouvernement  de 
son  dior  se.  De-là  il  suit  que  chaque  évêque  est,  dans  son  dio¬ 
cèse ,  le  juge  naturel  de  l'étendue  que  doivent  avoir  les  canons, 
et  des  cas  auxquels  ils  doivent  souffrir  exception,  cl  dans  les¬ 
quels  un  peut  par  conséquent  en  accorder  la  dispense. 

Il  est  pareillement  constant  qu  i!  n’y  a  aucun  canon  en  aucun 
temps,  qui  ait  réservé  au  pane,  à  l’exclusion  des  évêques,  le 
pouvoir  d’accorder  des  dispenses  des  cm  pèche  mens  de  mariage. 

A  l’égard  de  l’usage,  d  n’a  pas  été  le  même  partout  Nous 
avons  en  France  plusieurs  diocèses,  dans  lesquels  les  évêques 
se  sont  maintenus  dans  la  possession  d’accorder  aux  personnes 
de  leurs  diocèses  des  dispenses  des  cm  pèche  mens  de  patenté  et 
d  uütnilé  au  troisième  et  an  quatrième  degré.  Tels  sont ,  au  rap¬ 
port  de  l’auteur  des  conférences  fie  Paris,  le  diocèse  de  Paris, 
celui  de  Châlons-sur-Marne ,  tous  les  diocèses  des  provinces  de 
G  menne  et  de  Languedoc,  et  plusieurs  au  très  diocèses  du  royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux,  à  l’égard  de  ces  diocèses,  que  les  évè-> 
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ques  n’y  aient  le  droit  d'accorder  ces  dispenses,  puisqu’ils  réu¬ 
nissent  pour  cela  le  droit  i|ue  l’épiscopat  leur  donne,  et  lu  pos¬ 
session  de  ce  droit. 

11  est  vrai  que,  même  dans  ces  diocèses  ,  le  pape  peut  aussi 
accorder  ces  dispenses  aux  parties  qui  s’adressent  à  lui  :  la  lon¬ 
gue  possession  ,  en  laquelle  il  est  de  les  accorder,  lui  donne  cc 
droit  de  concurrence. 

?,5 y.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'autres  diocèses  en  France  , 
dans  lesquels  le  pape  est  seul  en  possession  d’accorder  toutes 
les  dispenses  de  parenté,  d’affinité  et  autres,  et  dans  lesquels  il 
n’y  a  pas  de  mémoire  que  les  évêques  aient  jamais  accorde  ces 
dispenses,  si  cc  n’est  aux  pauvres.  C’est  à  l  égard  de  ces  évêques 
qu’il  y  a  lieu  a  la  question  de  savoir  si  le  pape  n'a  pas  acquis 
par  prescription  un  droit  exclusif  d'accorder,  dans  ces  diocèses  7 
les  dispenses  des  empêche  mens  de  mariage. 

On  dit  ,  pour  le  pape  ,  qu'un  usage,  qui  nu  renferme  rien  qui 
‘•oit  défendu  par  le  droit  naturel  ou  divin,  surtout  lorsqu'il  est 
tonde  en  quelque  raison,  est  une  loi  non  écrite,  qui  réa  pas 
moins  de  force  qu'une  loi  écrite  :  Mo  s  est  vêtus  taie  probata  con  - 
sue  lutta ,  sive  lex  non  scrîpla . 

iV est  pourquoi  ,  quoiqu'il  nV  ait  aucune  lui  ecclésiastique 
écrite,  qui  ait  réservé  expressément  au  pape  le  pouvoir  dfaceor- 
der  les  dispenses  des  empèchemens  tic  mariage ,  l’ usage  iuuné- 
morial ,  dans  lequel  est  le  pape  d'accorder  dans  ces  diocèses  les 
dispenses  à  l  exclusion  des  évêques,  tient  lieu  d’une  lui  ecclé¬ 
siastique  écrite  qui  le  lui  aurait  réservé.  Cet  usage  est  (  dit-on  ) 
fondé  en  raison,  en  cc  qu'en  rendant  les  dispenses  plus  difficiles 
a  obtenir,  il  empêche  la  discipline  ecclésiastique  de  recevoir,  a 
cet  égard  ,  de  trop  fréquentes  atteintes. 

On  ajoute  que,  dans  ces  diocèses,  les  évêques  ont  constam¬ 
ment  reconnu  ce  droit  exclusif  ,  qu'a  le  pape,  d’accorder  les  dis¬ 
penses  des  empêchement  de  mariage  ,  non-seulement  en  s’abste¬ 
nant  d'en  accorder  aucune ,  si  ce  idest  ii  des  pauvres,  mais  en¬ 
core  en  souffrant  que  leurs  officiaux  fulminent  les  dispenses  que 
le  pape  leur  adresse  :  plusieurs  meme  Font  reconnu  formelle¬ 
ment  dans  leurs  statuts  synodaux.  ÎSuus  en  avons  mi  dans  notre 

a/ 

diocèse  d’Orléans,  de  AL  d’Elbène,  dans  le  dix-septième  siècle  , 
où  il  est  dit  :  In  impedimends  qnœ  dirimant  matrimonium ,  ubi 
dispensationi  locus  est ,  auclontate  tant  uni  ÀpostoUcâ  dispensât  urj 
côd*  stat „  Aurel .  tit*  de  matrim*,  p&g.  5. 

11  y  a  des  évêques,  à  qui  le  pape  donne  des  induits  pour  ac¬ 
corder  les  dispenses  de  parenté  ou  d’affinité-  Ces  évêques,  en 
recevant  ces  induits,  reconnaissent  bien  formellement  que  le 
droit  d’accorder  ces  dispenses  appartient  au  pape  seul ,  et  qu  ils  < 
ne  font  pas  par  eux-mêmes.  Enîin  le  concile  de  la  province  de  ! 
Tours,  assemblé  en  i583,  déclare  expressément,  au  titre  de  : 
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matrimonio  :  In  quarto  consa ngu in ita tis  et  affinitatis  necnon 
sinritualLï  cognât ionis  prohibitif  gradibus  suprd  expressif  ,  epis- 
copis  dispensare  non  licere  declaramus. 

Ou  dit  au  contraire  pour  les  évêques,  que  c’est  un  principe 
qu’un  droit,  qui  consiste  dans  une  faculté  qu’on  a  de  droit  com¬ 
mun,  n’est  pas  sujet  à  prescription.  Par  exemple,  le  droit,  qu'a 
le  propriétaire  d’un  héritage  tenu  en  fief,  de  chasser  sur  cet  hé¬ 
ritage ,  ne  se  perd  pas  parla  prescription,  quand  meme  ce  pro¬ 
priétaire,  ni  ses  prédécesseurs ,  n  auraient  jamais,  de  mémoire 
d’homme,  usé  de  cette  faculté.  Le  seigneur,  de  qui  relève  ce  fief, 
qui  y  aurait  chassé ,  ne  pourrait  pas  prétendre  avoir  acquis  par 
prescription  le  droit  d  \  chasser  à  l’exclusion  de  ce  propriétaire. 
Suivant  ce  principe,  le  droit,  qu’a  un  évêque,  d’accorder  dis¬ 
penses  des  empêche  mens  de  mariage,  étant  une  faculté  qu’il  a  de 
droit  commun  comme  évêque  ,  ne  duit  pas  être  sujet  à  prescrip¬ 
tion  :  d’autant  plus  que  ces  dispenses  ne  devant  s'accorder  que 
très-rarement  et  pour  de  grandes  causes,  si  lui  ni  ses  prédéces¬ 
seurs,  pendant  un  temps  immémorial,  n'ont  pas  accordé  de  dis¬ 
penses,  il  a  pu  se  faire  que  le  cas  ne  se  soit  pas  présenté.  On  ne 
doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s’ils  n'ont  pas  usé  de  leur 
droit  :  c’est  plutôt  un  effet  de  leur  exactitude  à  observer  les  ca¬ 
nons;  et  il  serait  injuste  que  cette  exactitude  leur  fit  perdre  leur 
droit. 

On  peut  encore  dire  pour  les  évêques  ^contre  lesquels  on  pré¬ 
tend  que  le  pape  a  acquis  par  prescription  le  droit  exclusif  d’ac¬ 
corder  des  dispenses  ,  que  ces  évêques  sont  en  possession  d'en 
accorder  aux  pauvres  ;  que  par  celles,  qu'ils  accordent  aux  pau¬ 
vres,  ils  se  conservent  fa  possession  du  droit  que  l’épiscopat  leur 
donne  d'accorder  ces  dispenses,  et  par  conséquent  aux  riches 
aussi  bien  qu’aux  pauvres:  car  le  droit  d'accorder  aux  riches  des 
dispenses  ,  n’est  pas  un  droit  différent  de  celui  de  les  accorder 
aux  pauvres;  c’est  un  seul  et  même  droit.  Les  évêques  par  les 
dispenses  qu’ils  accordent  aux  pauvres,  se  conservent  donc  la 
possession  du  droit  qu’ils  ont  de  les  accorder,  et  sans  différence 
des  personnes,  soit  aux  riches,  soit  aux  pauvres. 

Quant  à  ce  qu’on  dit  que  les  évêques  ont  reconnu  continuel¬ 
lement  le  droit  du  pape,  en  souffrant  que  leurs  officiaux  fulmi¬ 
nassent  les  dispenses  que  le  pape  leur  adresse,  il  est  facile  de  ré¬ 
pondre  que  les  évêques  reconnaissent  par-là  seulement  le  droit 
du  pape,  concurremment  avec  eux,  d’accorder  ces  dispenses  aux 
personnes  qui  s’adressent  à  lui  ,  mais  non  pas  le  droit  exelusi! 
qu  on  lui  attribue. 

A  l’égard  de  l’argument  tiré  de  ce  que  plusieurs  évêques  ont 
reconnu  ce  droit  exclusif,  on  répond  que  cette  reconnaissance  , 
que  ces  évêques,  par  ignorance  de  leurs  droits,  ont  faite  de  ce 
droit  exclusif  qu’on  attribue  au  pape  ,  ne  doit  préjudiciel’  à  leurs 
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successeurs,  kl  encore  moins  aux  autres  évêques qui,  sans  re^ 
noucrr  à  leur  droit  ,  11  Vn  ont  pas  usé.  Le  lait  t!e  plusieurs  de 
leurs  collègues,  qui  sont  en  possession  d'user  de  ce  droit,  doit 
plutôt  le  conserver  a  us  évêques  qui  n  en  ont  pas  usé  ,  q  ue  le 
luit  de  ceux  qui ,  [sur  ignorance,  y  ont  renoncé  ,  ne  doit  le  leur 
faire  perdre. 

On  a  coutume  aussi  d'alléguer,  sur  cette  matière,  un  arrêt  du 
it  février  t638,  qui  est  au  recueil  de  Bardct,  l.  7,  ck.  12,  par 
lequel,  sur  l’a [1  pci  comme  d’abus  d'une  dispense  accordée  par 
l'évêque  de  Poitiers,  qu’on  prétendait  n'avoir  pas  ce  pouvoir,  la 
cour  mil  les  parties  hors  de  cour.  Mais  un  ne  peut  guère  tirer 
avantage  de  cet  arrêt,  paraissant,  parce  que  Burdet  rapporte  du 
plaidoyer  de  M.  Talon,  sur  les  conclusions  duquel  l’arrêt,  est 
intervenu  ,  que  les  parties,  à  qui  celte  dispense  avait  été  accor¬ 
dée  ,  étaient  pauvres ,  et  qu’elle  n  av  ait  été  accordée  que  depuis 
le  mariage  contracté  de  bonne  loi,  pour  un  empêchement  qui 
n’avait  été  connu  que  depuis. 

Il  me  suffit  d’avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire  pour 
et  contre;  il  ne  m'appartient  pas  de  dire  mon  avis  sur  une  ques¬ 
tion  de  celte  importance. 

258.  Dans  les  diocèses,  où  les  évêques  se  sont  maintenus  dans 
la  possession  d’accorder  les  dispenses  des  empéchemens  de  pa¬ 
renté  et  d'affinité  au  troisième  et  au  quatrième  degré,  leurs  vi- 
caires— généran x  peuvent-ils  Icsaecorder,  lorsque  l’évêque  ne  s’est 
pas  réservé  ce  droit?  L’auteur  des  conférences  de  Paris  en  fait 
une  question;  mais  je  n’y  vois  pas  l’ombre  de  difficulté.  Ce  droit, 
dans  la  possession  duquel  ces  évêques  sesont  maintenus,  l'ait  partie 
des  droits  de  la  juridiction  ordinaire,  attachés  à  l’épiscopat.  Or 
c’est  un  principe  de  droit,  que  tout  ce  qui  fait  partie  delà  juri¬ 
diction  ordinaire  ,  passe  au  délégué,  sauf  ce  que  le  déléguant 
en  aurait  excepté ,  et  se  serait  réservé. 

2Ôf).  Par  lu  meme  raison,  dans  ces  diocèses,  les  vicaires-géné¬ 
raux  du  chapitre,  Sede  vacante,  peuvent  accorder  ces  dispenses. 
Les  officiaux  ne  peuvent  les  accorder;  car  ce  n’est  que  la  juridic¬ 
tion  contentieuse  qui  leur  est  déléguée. 

afio.  Lorsqu’un  évêque  n’accorde  les  dispenses  qu’en  vertu 
d’un  induit  du  pape  ,  ses  vicaires-généraux  peuvent-ils  les  accor-  • 
der?  D’IIérieourl ,  p.  i,ch.2,n.  i3,  décide  qu'ils  le  peuvent. Sa  1 
décision  me  paraît  contraire  aux  principes  de  droit.  L’évêque n’é-  - 
tant  lui-même,  par  cet  induit,  qu’un  délégué  du  pape ,  il  ne  < 
peut  pas  déléguer  à  ses  vicaires-généraux  la  juridiction  qui  lui  a  x 
été  déléguée  :  Mandatant  sibi jurisdictianem  mandate  altcn  tic-  - 
mine  ni  passe  manifestum  est  ;  /.  5  ,  ff.  de  off .  ejtts  cm  mand. 
More  mai  or  u  m  ilà  camp  a  rata  ni  est ,  ut  is  demitm  jvrisdictionem  v 
ma nd are  posset ,  qui  earn  suo  pire,  non  aheno  beuejtcto  haberet  /  \ 
/.  5,  u.  de  jarisd.  Qua  spécialité/’....  tribuuntur,  mandata  jurts-  - 
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dictione 
tant 
diction 
maitd. 

261.  Les  chapitres }  abbés  et  autres ,  qui  ont  une  juridiction 
quasi-épiscopale  dans  un  certain  territoire,  peuvent-ils  accorder 
dispense  des  empèchemens  de  mariage,  dans  les  diocèses  où  les 
évoques  se  sont  maintenus  en  possession  de  les  accorder?  ü  est 
certain  qu’ils  ne  le  peuvent,  s’ils  n'en  sont  en  possession,  et 
meme  1  dans  le  cas  uù  ils  auraient  une  possession  ,  il  y  aurait 
l  ieu  d’eu  douter.  Ces  juridictions  quasi-épiscopalcs  sont  très-dé¬ 
favorables. 

article  II. 

Pour  quelles  espèces  dr  empèchemens  peut-on  obtenir  dispense. 

9.62.  !l  est  évident  qu'on  ne  peut  obtenir  dispense  pour  les  es¬ 
pèces  d’empéclietnens  qui  ont  leur  fondement,  ou  dans  la  nature 
même  du  mariage  ,  ou  dans  le  droit  naturel  ou  divin,  ou  dans 

'honnêteté  publique. 

Pour  savoir  plus  particulièrement  quelles  sont  les  différentes 
causes  d’empêcbemens ,  pour  lesquels  un  peut,  on  non,  obtenir 
dispense,  nous  allons  sommairement  les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté,  dans  la  première  section,  sis  causes 
■’etnpêchemens  dirirnans  ,  que  nous  avons  appelés  absolus  /  sa¬ 
voir,  le  défaut  de  raison  ,  le  défaut  de  puberté,  l'impuissance, 
rengagement  d’un  mariage  subsistant,  rengagement  dans  les  or¬ 
dres  sacrés,  et  la  profession  religieuse. 

Les  quatre  premières  espèces  de  ces  empèchemens  étant  fon¬ 
dées  dans  la  nature  même  du  mariage,  il  est  évident  qu’on  ne 
peut  en  obtenir  dispense. 

203.  Quoique  l’empêchement,  (pie  forment  les  ordres  sacrés  , 
ne  soit  que  de  droit  positif ,  néanmoins  on  n’a  pas  CGuIume  d'en 
accorder  la  dispense  :  les  papes  l’ont  accordée  quelquefois  à  des 
princes,  pour  le  bien  d’un  Etal.  On  l’accorde  aussi  quelquefois 
à  des  particuliers,  lorsqu'ils  n’ont  pas  monté  plus  haut  «u’au 
sous- diaconat ,  surtout  lorsqu’ils  y  ont  été  engagés  par  con¬ 
trainte. 

2 G4.  -jil  dispense  de  l’empêchement  delà  profession  religieuse 
peut  encore  moins  s’obtenir. 

Quand  même  le  pape  aurait  dispensé  un  religieux  de  scs  vœux, 
cl  lui  aurait  permis  de  se  marier,  ce  religieux  ,  qui  ,  par  sa  pro¬ 
fession  religieuse,  a  perdu  l’état  civil ,  et  qui  est  regardé  dans 
l’ordre  civil  comme  mort,  et  comme  11’exislan!  pnint  ,  ne  pour¬ 
rait  pas  contracter  un  mariage  qui  eût  les  elFels  civils  :  car  l’état 


144  TRAITÉ  DU  MARIAGE. 

civil  étant  dans  l’ordre  politique,  la  puissance  du  pape,  qui  est 
toute  spirituelle,  et  qui  ne  peut  être  exercée  en  France  sur  le 
temporel,  et  sur  les  choses  qui  sont  de  l'ordre  politique,  ne  peut 
pas  rendre  à  ce  religieux,  pur  la  dispense  qui  lui  serait  accordée 
de  ses  vœux,  l’état  civil  qu’il  a  perdu  :  il  n'y  a  que  le  roi  qui 
puisse  alors  le  rendre  à  ses  sujets.  } 

Le  cas  d’un  religieux,  qui  a  obtenu  une  sentence  de  l'officiul 
de  son  diocèse,  qui  déclare  nuis  les  vœux  de  religion  qu’il  a 
laits,  est  un  cas  très-différent.  L’official  étant,  suivant  nos  lois, 
compétent  pour  juger  de  la  validité  ou  invalidité  des  vœux,  qui 
est  une  matière  spirituelle,  la  sentence  de  cet  official  fait  une  foi 
juridique ,  que  la  profession  religieuse  de  ce  prétendu  religieux 
n’a  pas  été  valablement  faite;  d'où  on  tire  la  conséquence  qu’il 
n’a  jamais  perdu  l’état  civil,  qui  ne  peut  se  perdre  que  par 
une  profession  valablement  laite,  et  par  conséquent  rien  n’em¬ 
pêche  que  celte  personne,  qui  n’a  été  religieux  qu’en  apparence 
habita  tenus,  cl  qui  ne  l’a  jamais  été  véritablement ,  ne  puisse 
contracter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

1 /officiai  ne  rend  pas  à  cette  personne  l’état  civil  qu’elle  n’a 
jamais  perdu.  Il  ne  prononce  pas  même  directement  sur  l’état 
civil  de  cette  personne,  qui  n’est  pas  de  sa  compétence  :  il  ne 
prononce  que  sur  l’invalidité  des  vœux;  et  ce  n’est  que  par  une 
conséquence  qu’on  lire  de  la  sentence,  qu’on  juge  que  cette  per¬ 
sonne  n’a  jamais  perdu  l’état  civil. 

2<i5.  Passons  maintenant  aux  n eu fdiflié rentes  espèces d’empêche- 
mens,  dont  nous  avons  traité  dans  la  seconde  section.  La  première 
est  celle  de  la  parenté. 

11  faut,  à  l’égard  de  la  parenté  ,  distinguer  les  lignes  et  les  de-  - 
grés. 

11  est  évident  que  l’ empêchement  de  parenté  dans  la  ligne  di-  ■ 
reclé  ,  en  quelque  degré  que  soit  la  parenté  ,  n’est  pas  suscepti¬ 
ble  de  dispense;  cet  empêchement  avant  son  fondement  dans  le 
droit  naturel,  qui  a  l’ait  regarder  chez  toutes  les  nations  comme  : 
incestueuse  f  union  des  personnes  qui  se  touchent  de  parenté  * 
dans  cette  ligne. 

abO.  A  l’égard  de  ta  parenté  de  la  ligne  collatérale ,  on  n’ac-  - 
corde  pas  de  dispense  pour  le  mariage  du  f  rère  et  de  la  sœur  ;  ; 
cet  empêchement  étant  fondé  dans  le  droit  naturel  et  dans  la  toi  i 
du  Léviliqne,  qui  défend  ce  mariage,  comme  nous  l’avons  vu.ru-  - 
prà  t  n.  t33. 

2G7.  Le  mariage  du  neveu  avec  sa  tante,  ne  paraît  pas  non  t 
plus  susceptible  de  dispense.  H  est  expressément  défendu  par  la  £ 
loi  du  Lévitique,  comme  nous  l’avons  vu  saprà  ,  n,  i33,  et  le  0 
respect,  que  le  neveu  doit  à  sa  tante,  ne  permet  pas  qu’elle  o 
devienne  sa  femme,  et  qu'elle  soit  en  cette  qualité  soumise  à  sa  <; 
puissance. 
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2G8.  Il  pourrait  sembler  que  le  mariage  de  l'oncle  avec  sa  nièce, 
nt  devrait  pas  non  plus  être  susceptible  de  dispense.  Quoiqu'il  ne 
suit  nas  expressément  défendu  par  la  loi  du  Lévîtique,  comme 
l'est  celui  de  la  tante  avec  son  neveu,  néanmoins  la  même  raison 
parait  se  rencontrer. 

La  raison  ,  que  le  Lévîtique  a  exprimée  pour  défendre  le  ma¬ 
riage  de  la  tante  avec  son  neveu,  est  parce  que  la  tante  étant  la 
soeur  du  père  ou  de  la  mère  du  neveu  ,  elle  est  un  même  sang  avec 
le  père  ou  la  mère  de  sou  neveu  :  Turpitudinem  sororts  pat  ris 
tut  non  discooperies  ,  quia  catv  est  patris  tut  :  turpitudinem  soro- 
ris  matris  luœ  non  révéla  bis  ,  eo  quod  caro  sit  ma  tris  tua.  Or 
cette  raison  se  rencontre  à  l’égard  du  mariage  de  l’oncle  avec  sa 
nièce;  l'oncle  étant  le  frère  du  père  ou  de  la  mère  de  sa  nièce,  il 
est  une  même  chair  avec  le  père  ou  la  mère  de  sa  nièce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  constamment,  même  dès 
le  temps  du  paganisme ,  comme  contraire  au  droit  naturel,  comme 
nous  l’avons  vu  suprà ,  n,  1 34- 

L’erapereur  Zenon  ,  en  lu  loi  2,  cod.  si  nupt.  ex  reter.  pet. y 
appelle  ce  mariage  nefandum  srelus  :  il  défend  de  lui  demander 
dispense  pour  le  contracter  :  P  recandi  quoque  in  postera  m  super 
iali  coniugio ,  tin  à  potiùs  contagin  ,  ru  ne  fis  heentiam  dene- 
gamus. 

Mous  avons  néanmoins  des  exemples  de  dispenses  accordées 
pour  le  mariage  de  !  oncle  avec  la  nièce.  Le  pape  Alexandre  1 
dans  le  treizième  siècle,  accorda  cette  dispense  à  Waldemare  , 
roi  de  Suède,  pour  épouser  Sophie,  fille  d’Eric  (ou  Henri)  , 
roi  de  Dauemarck,  son  frère.  Otto,  qui  rapporte  ce  fait,  ffist. 
it) ,  ehap.  t8  ,  remarque  que  ce  pape  eut  bien  de  la  peine  à  ac¬ 
corder  celte  dispense  qu’il  avait  d’abord  refusée,  et  qu'il  ne  se 
détermina  à  l'accorder,  que  par  la  considération  des  grands 
avantages  qui  en  devaient  résulter  pour  les  deux  royaumes. 

Uu  autre  exemple  célèbre  ,  est  celui  de  la  dispense  accordée  a 
Philippe  II,  roi  d’Espagne,  pour  épouser  en  quatrièmes  noces 
Anne  d’Autriche,  fille  de  l’empereur  Maximilien  son  frère. 

Ces  dispenses,  depuis,  sont  devenues  fréquentes,  et  nous 
avons  sous  nos  yeux  des  exemples  de  semblables  dispenses  accor¬ 
dées  à  de  simples  bourgeois.  11  ne  nous  appartient  nas  d’y  trou¬ 
ver  à  redire. 

269,  Quoique  le  concile  de  Trente  eût  défendu  d’accorder  des 
dispenses  pour  le  mariage  des  cousins  germains,  si  ce  n’est  à  de 
grands  princes,  et  pour  des  raisons  d’Etat,  In  secundo  gradu 
flanquant  dispense!  ur  ,  nisï  inter  magnos  principes  ,  et  ob  p  u,  b  li¬ 
eu  m  causam  ;  sess.  24,  cap.  5  ,  fit.  de  reform,  matrim  ,  néan¬ 
moins  il  eut  d’usage  aujourd’hui  en  cour  de  Rome  ,  d’accorder 
dispenses  pour  le  mariage  des  cousins  germains,  à  tous  ceux  qui 
les  demandent. 

tome  v.  ta 
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t  )n  accorde  j  à  plus  forte  raison  ,  des  dispenses  pour  le  mariage 
des  cousins  qui  sont  en  degré  plus  éloigné. 

2jo.  Quant  à  lu  seconde  espèce  d'empêchement ,  qui  est  l’affi- 
nîté,  il  faut,  de  même  qu’à  l’éga  rd  de  la  parenté,  distinguer  les 
lignes  et  les  degrés.  11  est  évident  que  l’empêchement  d’affinité 
dans  la  ligne  directe  ,  en  quelque  degré  que  ce  sort,  n’est  passus- 
ccptiblc  de  dispense;  eel  empêchement  ayant,  comme  nous  l'a¬ 
vons  vu  ,  son  fondement  dans  la  loi  naturelle  et  dans  la  loi  du 
Lé\  ri  tique.  .  ' 

A  l’égard  de  î’affinîté  de  la  ligne  collatérale ,  quoique  la  loi  du 
Lév [tique  défende  expressément  le  mariage  d’un  frère  avec  la 
vente  de  son  frère  ;  néanmoins  nous  avons  un  célèbre  exemple  de 
dispense  accordée  dans  ce  cas;  c’est  celui  de  la  dispense  accordée 
par  Jules  II  à  Henri  VIH  ,  roi  d’Angleterre,  pour  épouser  Ca¬ 
therine  d’Aragon  ,  veuve  de  son  Itère  Arlbus.  Nous  avons  encore 
depuis,  l’exemple  de  la  dispense  accordée  par  le  pape  Innocent  X 
à  Casimir,  roi  de  Pologne,  pour  épouser  Marie  de  Gonzague, 
veuve  de  son  frère  U  Jadis!  us. 

On  dit,  pour  autoriser  ces  dispenses,  que  le  mariage  de  Ca¬ 
therine  d'Aragon  avec  Àrllms ,  et  celui  d' (J ladislas,  n’avaient  pas 
été  consommés;  ce  qui  les  met  hors  du  cas  de  la  lui  portée  au 
Lévi tique ,  qui  ne  paraît  défendre  d’épouser  la  veuve  de  son  frère, 
que  lorsqu'elle  avait  consommé  le  mariage,  comme  le  font  en¬ 
tendre  ces  termes  :  Turpitudincm  uxonsjratris  lui  non  rcvclabis, 
quia  turpitudù  frairis  tui  est. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  autres  espèces  d’aflinité  de  la 
ligne  collatérale.  L’auteur  du  journal  des  Audiences  nous  rap- 
purtq  l'espèce  d'un  arrêt  du  22  janvier  iCS.’i,  rendu  sur  l’appel 
comme  d'abus  interjeté  d’une  dispense  accordée  en  cour  de  Rome 
au  sieur  Vaillant,  médecin  de  Beauvais,  pour  épouser  la  soeur  de 
sa  défunte  femme.  Quoique  les  raisons  contre  la  dispense,  qui 
nous  sont  rapiiorlécs  par  l’auteur,  fussent  très-torlcs,  néanmoins 
la  cour,  par  arrêt  du  2o  février  i(>83,  confirma  le  mariage.  De¬ 
puis,  on  a  accordé  beaucoup  d’autres  semblables  dispenses,  et 
les  exemples*  en  sont  devenus  frequens.  Nous  avons,  à  Orléans  , 
l’exemple  d'un  particulier,  qui  a  obtenu  des  dispenses  pour  épou¬ 
ser  successivement  les  deux  soeurs.  On  dit,  pour  les  autoriser, 
que  la  lui  du  Lcvitique,  iS,  12,  défendait  aux  juifs  d’avoir  pour 
femmes  les  deux  soeurs  en  même  temps  ;  Sororu/n  uxoris  tua’  in 
pellicatum  illius  non  adduces ,  nec  rcvclabis  turpitudincm  cjus 
Ainicc  illa  VI vente  ;  d’où  on  conclut  qu’elle  ne  défend  pas',  au 
moins  expressément,  de  les  épouser  successivement. 

Suint  Basile  pensait  bien  différemment,  lui  qui ,  dans  une  de 
ses  lettres  à  Diodore  ,  qui  est  la  cent  quatre-vingt-dix-septième 
dans  l’édition  de  Paris,  de  1  (138  ,  dit  que  demander  si  on  peut 
épouser  la  sieur  de  sa  défunte  femme,  est  une  demande  qui  fait 
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liorreur  :  Interrogatus  à  quoquam  hceqtnc  deinortuœ  uxoris  ,w~ 
roretn  mairimonio  ducere ,  ah  câ  quœstione  non  abhorra  ait.  En¬ 
suite  il  rapporte  l’objection  qu’on  luisait  hier  de  ces  termes 
adhitc  ilia  vivent e  ,  pour  en  conclure  qu’il  n’est  pas  défendu 
d'épouser  les  deux  sœurs  successivement,  et  il  tue  cette  consé- 
que n  ce . 

Nous  avons  à  Orléans  un  exemple  de  dispense  accordée  à  un 
homme  pour  épouser  la  veuve  de  son  oncle  paternel  ,  quoique 
cette  veuve  lui  tînt  lieu  de  mère,  et  que  cette  alliance  paraisse 
expressément  défendue  par  la  loi  du  Lévilique  :  Turpitudinem 
patrui  tui  non  revelabis  ,  nec  acre  des  ad  uxorem  cj  us  ;  Lé  vit. 

t8  ,  14. 

Cette  dispense,  pour  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de 
son  oncle,  a  été  confirmée  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Tou¬ 
louse,  de  l’an  1609,  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires 
du  clergé. 

27i.  P  assons  aux  autres  espèces  d’empêchement,  ha  troisième 
espèce  de  ceux  que  nous  avons  rapportes  en  la  seconde  section  , 
est  celui,  qui  résultait  de  la  parenté  civile  que  formait  l’adoption: 
l'adoption  n’étant  plus  en  usage  ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lien  ni 
a  l’empêchement,  ni  à  la  dispense. 

La  quatrième  espèce  d'empêchement  est  la  parenté  spirituelle: 
on  en  accorde  facilement  lu  dispense. 

2 y  2.  L’empêchement ,  que  nous  avons  rapporté  en  cinquième 
lieu,  est  celui  qu’on  appelle  A  honnêteté  publique  f  et  qui  résulte 
des  fiançailles,  ou  d’un  mariae-e  non  consommé.  Il  est  évident 

3 ne  rbonnetetc  publique  est  une  chose  qui  n’est  pas  susceptible 
e  dispense  :  un  11c  peut  pas  honnêtement  permettre  ce  que  l’hon- 
nètctc  publique  défend.  C’est  pourquoi  1  honnêteté  publique  , 
qui  défend  le  mariage  de  l’un  des  fiancés,  ou  de  l’un  des  deux 
conjoints  par  mariage  non  consommé,  avec  les  pu  rens  de  la  ligne 
directe  de  l’autre  fiancé  ou  de  l'autre  conjoint  par  mariage  ,  ne 
permet  pas  qu’on  puisse  accorder  des  dispenses  pour  ces  ma¬ 
riages. 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  mariages  de  l’un  des  fiancés  ou 
conjoints,  avec  les  pareils  de  la  ligne  collatérale  de  l’autre  :  ces 
mariages  ayant  été  long-temps  permis  et  regardes  comme  honnê¬ 
tes,  ne  peuvent  pas  paraître  contraires  à  l’honnêteté  publique  pro¬ 
prement  dite  ,  qui  est  invariable.  L’honnêteté  publique,  dont  est 
prétexté  l'empêchement  de  ces  mariages ,  n’est  que  de  droit  arbi¬ 
traire,  et  est  par  conséquent  susceptible  de  dispensé; 

2”.i.  L'empêchement,  que  nous  avons  rapporté  en  sixième 
lieu  ,  qui  résulte  du  rapt,  n’est  pas  susceptible  de  dispense.  Il  est 
évident  que  la,  dispense,  qui  serait  accordée  à  un  ravisseur  ,  d'é¬ 
pouser  la  personne  ravie  qu’il  retient  en  sa  puissance,  serait  con¬ 
traire  aux  bonnes  mœurs,  puisqu’elle  autoriserait  sbn  crime. 
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274.  A  l'égard  des  enipêchcmcns ,  que  nous  avons  rapportés 
en  septième  et  huit  ième  lieu  ,  il  est  évident  qu’on  ne  doit  pas  ac¬ 
corder  dispense  à  une  femme  d  épenser  son  adultère  ,  on  le  meur¬ 
trier  de  son  mari  dans  les  cas  auxquels  les  règles  de  l’église  le 
défendent  ),  lorsque  les  parties  n’ont  pas  encore  passe  à  la  célé¬ 
bration  de  ce  mariage.  Une  telle  dispense  autoriserait  et  récom¬ 
penserait  le  crime,  et  serait  par  conséquent  contraire  aux  bonnes 
mœurs. 

Mais  lorsque  les  parties,  nonobstant  l’empêchement  dirimant 
résultant  du  crime  qui  n  était  connu  que  d’elles,  ont  passé  dans 
le  fait  à  la  célébration  de  leur  mariage,  i!  est  d’usage  qu’on  leur 
accorde  à  Rome,  par  un  bref  de  pénitencerie,  une  dispense  pour 
valider  leur  mariage.  <  ielte  dispense,  qui  est  accordée  pour  em¬ 
pêcher  le  scandale  qui  résulterait  de  leur  séparation  ,  et  de  la  ma¬ 
nifestation  du  crime  à  laquelle  eur  séparation  pourrait  donner 
lieu,  a  des  motifs  très-honnêtes. 

27 5.  L’empêchement, que  nous  avons  rapporté  en  dernier  lieu, 
qui  résulte  de  l'édit  de  ifi8o,  qui  défend  le  mariage  des  catholi¬ 
ques  avec  ceux  de  la  religion  prétendue  réformée,  étant  un  em¬ 
pêchement  dirimant  établi  par  la  loi  du  prince  ,1e  roi  seul  avait 
le  pom  oir  d'en  accorder  dispense.  N'y  ayant  plus  h  présent  qu’une 
religion  en  France ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  cet  empê¬ 
chement  ,  ni  à  la  dispense. 


ARTICLE  III, 


Principes  sur  la  concession  des  dispenses  des  empérhemens  de 


mariage. 


Nous  verrons,  en  premier  lieu,  clans  un  premier  paragraphe, 
quelle  est  la  nature  du  pouvoir  qu’ont  les  supérieurs  ecclési asti¬ 
ques  d'accorder  des  dispenses.  Nous  ferons,  dans  le  paragraphe 
suivant  ,  l’application  du  principe,  sur  la  nature  de  ce  pouvoir  , 
aux  dispenses  de  mariage. 

r  I,  De  la  nature  do  pouvoir  qiéout  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'accorder 

des  dispenses. 

37G.  Le  pouvoir  ,  qu’ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d’accor¬ 
der  des  dispenses ,  me  paraît  c!e\oir  être  défini  :  11*  droit ,  qu’a  le 
supérieur  ecclésiastique  de  déclarer  juridiquement  et  avec  auto¬ 
rité,  que  celui  ,  qui  demande  dispense,  est  dans  un  cas  auquel  la 
règle  doit  souffrir  exception  ,  et  duquel  il  estime  en  sa  conscience, 
que  les  auteurs  de  U  règle,  s’ils  l’eussent  prévu,  eussent  eux- 
mêmes  fait  un  cas  d’exception. 
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Lu  dispense  est  la  déclaration  juridique, faite  parte  supérieur 
ecclésiastique  ,  que  relui ,  à  qui  elle  est  accordée  ,  est  dans  nu  de 
ces  cas  d'exception.  Pour  établir  nos  définitions,  nous  remarque¬ 
rons  qu'il  y  a  une  grande  différence  à  l'égard  du  pouvoir  d'ac¬ 
corder  les  dispenses  entre  le  prince  séculier  et  les  supérieurs  ec¬ 
clésiastiques. 

Le  prince  séculier,  qui  est  souverain,  et  qui  a  dans  lui  seul  le 
droit  de  fai  Pc  des  lois  dans  ses  Etats,  a  aussi  le  droit  en  lui  seul 
de  les  abroger  et  d’y  déroger  à  son  gré  :  et  comme  il  peut  déro¬ 
ger  à  une  loi  à  l’égard  de  tous  ses  sujets,  il  péut  aussi,  lorsqu’il 
le  juge  à  propos,  déroger  à  sa  loi ,  à  P  égard  seulement  de  quel¬ 
qu’un  de  ses  sujets  ,  en  lui  accordant  la  dispense  de  l’observer. 

U  n’a  besoin  d’autre  raison  pour  accorder  la  dispense,  que  de 
celle  qu’il  exprime  par  ces  termes  :  <  ar  tel  est  notre  plaisir . 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  supérieurs  ecclésiastiques  :  ils 
u’exereenl  pas  une  souveraineté  dans  l’église;  ils  nV  exercent 
qu'un  'ministère  dont  ils  sont  comptables  à  l’église,  Ils  sont  tous, 
sans  en  excepter  le  pape,  soumis  à  ses  règles;  ils  ne  peuvent  v 
déroger  eu  rien,  ni  les  altérer  en  rien  ;  ils  doivent  montrer  aux 
fidèles  l’exemple  de  l’obéissance  aux  règles  de  l’église  :  il  s’en  faut 
donc  bien  qu’ils  puissent  leur  permettre  de  les  enfreindre ,  en  leur 
accordant ,  sans  un  juste  sujet,  la  dispense  de  les  observer. 

Mais  comme  les  règles  de  l'église,  qui  ont  été  faites  par  des 
hommes,  sont,  comme  toutes  les  lois  humaines,  sujettes  à  souf¬ 
frir  des  exceptions ,  et  que  ,  lorsqu’elles  ont  été  faites,  on  n*a  pu 
prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  sc  présenter ,  auxquels  ta  règle 
devrait  souiFrir  exception ,  l’église  a  laissé  à  ses  ministres  te  pou¬ 
voir  de  juger  île  ces  cas  qui  pourraient  se  présenter,  et  d'accor¬ 
der  dispense  de  la  règle,  lorsque  le  cas  leur  paraîtra  tel  ,  que, 
s’il  eût  été  prévu,  lorsqu'on  a  fait  ht  règle  ,  on  en  eût  lait  un  cas 
d’exception. 

Ce  n'est  que  dans  ces  casque  les  supérieurs  ecclésiastiques, 
sans  en  excepter  le  pape,  peuvent  valablement ,  au  moins  pour 
le  for  de  la  conscience,  accorder  dispense  des  règles  de  l’église  : 
celles,  qu’ils  accordent  hors  ces  cas,  sont  des  abus  de  leur  pou¬ 
voir;  et  quoiqu’elles  soient  valables  dans  le  for  extérieur,  la  pré¬ 
somption  étant  que  le  supérieur,  qui  les  a  accordées,  a  un  juste 
sujet  de  les  accorder,  néanmoins  les  parties,  qui  les  ont  obtenues, 
ne  peuvent,  dans  le  for  de  la  conscience,  s’en  servir  sans  sc  rendre 
coupables  devant  Dieu  de  l'infraction  à  la  règle. 

C’est  ce  qu’enseigne  Van-Espen,  dispens.  matritn.  cap.  8  ,  n.  3, 
d  après  Bellanjiiu  ,  epist.  ad  nepo t .  contr, ,  qui  ne  doit  pas  cire 
sur  ce  point  un  auteur  suspect  :  Plerique  sc  securos  exis limant , 
dirent  es  :  Papa  dispensai  it ,  ipse  vident,  ego  sam  immunîs.  Hic 
cavdlas,  dit  Bellartnin  ,  sec  tir  os  multos  reddit ,  latum  vero  netni- 
rtem ,  quontam  Papa  non  est  Domikus  ,  srcn  uisvensator  ;  ideoaue , 
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qui  i  niqua  ni  dispensât  ionern  petit,  iniquitatis  causa  est,  et  qui 
eddem  utitur  ,  eddem  semper  hrctitur  imquitate, 

§  !  I.  Application  du  principe  aux  dispenses  des  etnpêchemens  de  mariage. 

377.  Le  pouvoir,  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'ac¬ 
corder  des  dispenses,  devant  se  borner,  comme  nous  l’avons 
établi ,  aux  seuls  cas  pour  lesquels  il  est  vraisemblable  qu’on  eût 
fait  une  exception  à  lu  règle,  s'ils  eussent  été  prévus  lorsque  la 
règle  a  été  établie,  le  concile  de  Trente  en  a  tire  celte  consé¬ 
quence,  que  les  dispenses  des  empêcheniens  de  mariage  ne  doivent 
s'accorder  que  très-rarement  ,  parce  qu'il  est  très-rare  ;ue  les 
personnes,  qui  demandent  ces  dispenses,  sc  trouvent  dans  des 
cas  à  l'égard  desquels  on  peut  dire  qu’ils  eussent  fait  une  excep¬ 
tion  à  la  règle  ,  s'ils  eussent  été  prévus. 

C’est  pour  cela  que  nous  ne  voyons,  pendant  les  douze  ou  treize 
premiers  siècles  de  l'Eglise,  presque  aucun  exemple  de  dispenses 
accordées  pour  contracter  des  mariages  dans  les  degrés  prohibés 
de  parenté  ou  d'affinité. 

Dans  le  huitième  siècle  ,  un  Français  s'étant  vante  d’avoir  oh- 
tenu  du  pape  Grégoire  lit  une  dispense  pour  épouser  une  femme 
qui  était  la  veuve  de  son  oncle,  et  qui  avait  pris  l'habit  de  reli¬ 
gion,  le  pape  Zacharie ,  successeur  de  Grégoire,  dan  s*  sa  lettre 
à  Honilaçe  ,  qui  l’eu  avait  informé,  traite  tl  imposture  celte  pré¬ 
tendue  dispense  :  Ahstt ,  dit-il,  ut  prerderessor  noster  hoc  ità  cre- 
datur  prœccpissc  ,*  ner  enim  ah  hâc  A  posta  lie  à  Scde  ilia  dhiguntur , 
quœ  contraria  Patrum  sive  canonum  institutis  reperiuntur .  Celte 
lettre  est  rapportée  au  sixième  tome  des  conciles  du  frère  Labbe, 
pages  !  j()8  cl  saie, 

Quelle  dispense  fut  jamais  [dus  légitime  et  plus  solennelle ,  que 
celle  qu’obtint  le  rui  Robert  pour  épouser  sa  cousine  Bcrtlie,  des 
évêques  de  son  royaume  assemblés  pour  cet  effet,  après  une 
grande  connaissance  île  cause,  pour  des  raisons  d'Etat  et  de  bien 
public?  Néanmoins  le  pape  Silvestrc  II  excommunia  les  parties  et 
iss  évêques  qui  a  v  aient  accordé  la  dispense;  et  quoique  celte 
dispense  fût  très-légitime ,  et  l’excommunication  très- injuste,  le 
pieux  roi  Robert  et  sa  femme  Rerthe  ,  pour  arrêter  le  scandale 
que  causait  leur  mariage,  consentirent  de  se  séparer. 

278.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  dispenses 
accordées  pour  cause  de  parenté,  fut  celui,  que  le  pape  Inno¬ 
cent  III  accorda  à  Otbon  IV,  empereur,  pour  épouser  ta  fille  de 
Philippe,  son  compétiteur,  qui  était  sa  parente  au  quatrième 
degré.  L’historien,  qui  rapporte  ce  fait,  dit  que  celte  dispense 
fut  accordée  sur  les  instantes  prières  du  clergé  et  du  peuple,  pour 
la  pacification  de  l’empire  ;  Arnoul  de  Lu  bec,  in  (  hronico  Ar/a- 
verum.  Un  autre  historien  ajoute,  que,  pour  obtenir  la  dispense  , 
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les  abbés  de  Liteaux  et  de  Cluny  promirent  de  faire  réparer  par 
une  grande  quantité  d’œuvres  pieuses  de  leurs  moines,  l'atteinte 
que  celle  dispense  donnait  à  la  discipline;  Otfio  de  S.  Blasio. 

27tj.  Le  concile  de  Trente  a  voulu  rappeler  l'ancien  esprit  de 
l’Egl  ise,  eu  ordonnant  qu’on  n’accordera  point  de  dispenses  pour 
contracter  mariage  contre  les  règles  de  l’Eglise  ;  on  du  moins 
qu’on  ne  les  accordera  que  rarement,  pour  de  justes  sujets,  et 
gratuitement:  In  contrakendis  matrtmoïiiis  vcl  nulla  omnino  detur 
dispensât  to  f  vcl  rard  ,  idauc  ex  causa ,  et  gratis  concédât  tir  ; 
Sess.  1 4  t  caP*  de  reform.  matrim. 

Ce  décret  du  concile  de  Trente,  qui  renouvelait  l’ancienne 
discipline  sur  les  dispenses  des  empècbemens  de  mariage ,  n’est 
pas  bien  observé.  On  accorde  en  cour  de  Rome  des  dispenses  des 
empècbemens  de  parenté  ou  d'affinité ,  pour  des  causes  très-lé¬ 
gères.  On  peut  dire  ,  pour  excuser  ce  relâchement  de  discipline, 
et  la  facilité  qu’on  a  aujourd’hui  d’accorder  des  dispenses  ries 
empècbemens  de  parenté  et  d’adinilé  ,  au  moins  à  l’égard  des 
degrés  plus  éloignés  que  celui  des  cousins  germains,  que  ,  si  on 
était  si  difficile  autrefois  pour  accorder  ces  dispenses ,  c'est  que, 
sur  la  foi  des  fausses  décrétales,  ou  était  persuadé  que  la  défense 
des  mariages,  dans  les  degrés  de  parenté  et  d’affinité  auxquels 
elle  avait  été  étendue,  avait  toujours  eu  lieu  dans  l’Eglise  :  le 
respect,  qu’on  avait  pour  une  discipline  qu’on  croyait  avoir  été 
de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux  ,  ne  permettait  pas  de  croire 
qu'on  put  facilement  s’en  écarter  et  en  accorder  dispense.  Mais 
la  critique  ayant  depuis  découvert  la  fausseté  de  ces  décrétales, 
et  étant  constant  aujourd’hui  que  la  défense  des  mariages  au-delà 
du  degré  des  cousins  germains  n'a  commencé  à  s’introduire  que 
dans  Le  sixième  siècle,  et  que  les  raisons,  pour  lesquelles  ces  ma¬ 
riages  ont  été  défendus,  sont  peu  importantes,  on  a  cru  qu’on 
pouvait  être  facile  à  accorder  des  dispenses  de  la  défense  de  con¬ 
tracter  mariage  dans  ces  degrés  ,  eu  attendant  que  ,  dans  un  con¬ 
cile  général,  l’Eglise  abroge  cette  défense. 

fe 
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S  111.  Distinction  ,  à  l’égard  de  la  concession  des  dispenses  ,  entre  les  mariages 
qui  n’ont  pas  encore  été  contractés,  et  ceux  à  la  célébration  desquels  les 
parties  ont  déjà  passé. 


280.  Les  supérieurs  ecclésiastiques  doivent  faire  une  grande 
différence  entre  les  dispenses,  qu’on  leur  demande  pour  contracter 
un  mariage  contre  les  règles  do  l'Eglise,  qui  ne  l’a  pas  encore 
été,  cl  entre  celles,  qu’on  leur  demande  pour  valider  un  mariage 
qui  a  été  célébré  contre  les  règles  de  l’Eglise.  Ils  doivent  être 
très-difficiles  à  accorder  la  dispense  dans  le  premier  cas;  car  en 
permettant  par  leur  dispense,  de  contracter,  contre  les  règles  de 
l’Eglise,  un  mariage  qui  ne  l’a  pas  encore  été,  c’est  permettre 
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expressément  i  infraction  do  lu  régit.- ;  c'est  l'approuver  rt  l'au¬ 
toriser  expressément.  Ils  peuvent  être  plus  tacites  à  accorder  dî-s- 
pclise  pour  vaîidei-  un  mariage  à  la  celéL rution  duquel  les  parties 
ont  déjà  passé;  car,  en  ce  cas,  ils  ne  permettent  pas  expressément 
par  leur  dispense  l’infraction  de  la  règle,  ils  ne  l'approuvent  pas, 
ils  ne  l’autorisent  pas  comme  dans  le  cas  précèdent  ;  ils  tolèrent 
seulement  l'in fraction  qui  a  été  faite  à  la  règle,  pour  éviter  un 
plus  grand  mal,  <|<n  résulterait  du  scandale  et  des  inconvénient 
rjiie  causerait  la  dissolution  du  mariage. 

C’est  sur  le  fondement  de  cette  distinction,  que  nous  avons  vu 
suprà  ,  n.  274,  qu’on  n’accordait  pas  de  dispense  à  une  femme 
pour  épouser  son  adultère  ou  le  meurtrier  de  son  mari ,  dans  le 
cas  ou  les  règles  de  l’Eglise  défendent  ces  mariages  ,  mais  que  les 
parties  ayant  passé  à  la  célébration  du  mariage ,  on  leur  accordait 
une  dispense  pour  le  valider. 

281  .  Dans  le  cas,  où  les  parties  ont  passé  à  la  célébration  d’un 
mariage  contre  les  règles  de  l'Eglise,  il  y  a  encore  une  autre 
distinction  importante  à  faire,  qui  est  de  savoir,  si  c’est  par 
ignorance  qu’elles  ont  célébré  ce  mariage  ,  ou  si  c’est  avec  con¬ 
naissance  de  l' infraction  qu’elles  faisaient  aux  règles  de  l’Eglise 
en  le  célébrant.  On  doit  être  facile  à  leur  accorder  la  dispense, 
lorsque  c’est  par  ignorance  qu’elles  ont  célébré  le  mariage  :  on 
doit  au  contraire  être  difficile  à  la  leur  accorder,  lorsqu’elles  ont 
OU  connaissance  de  l’infraction  qu’elles  commettaient  eu  le  célé¬ 
brant  :  Jcs  parties,  en  ce  cas,  en  sont  indignes;  et  d’ailleurs  la  faci¬ 
lité,  qu’on  aurait  à  la  leur  accorder,  pourrait  porter  d’autres  per¬ 
sonnes  â  enfreindre  exprès  ta  règle,  dans  la  confiance  d’en  obtenir 
la  dispense.  Nous  trouvons  culte  distinction  dans  le  concile  de 
Trente  :  Si  (fuis  intrà  gradus  prahibitos  scient  er  matrimonmm  cnn - 
traitera  pnesumpserit ,  separelur ,  et  spe  dispensât  ionis  couse- 
tj  t tendis  careat , . ,  quod  si  ignoranter  id  fecerit . ...  et  ipse  soient ni- 
ta/ibus  adhibitis  itn  pediment  u  m  aUquodposteà  subesse  cognosca  turf 
vu  jus  probabilem  ignorant  ûun  h  al  mit ,  tune  /aciltàs  cum  et)  f  et 
gratis  dispensait  poterit  ;  Sess.  1 4  »  cap.  5  ,  de  rcform .  mat  ri  m. 

Les  parties  méritent  surtout  celte  grâce,  lorsqn’ansstlôt  que  la 
connaissance  de  l'empêchement  leur  est  survenue,  elles  ont  cessé 
de  se  connaître  charnellement  ;  c’est  pourquoi  on  doit  exposer 
dans  la  supplique,  si,  depuis  cette  connaissance  survenue,  les 
parties  ont  cessé  aussitôt ,  ou  ont  continué  encore  de  se  connaître 
charnellement. 

282.  La  première  partie  du  décret  du  concile  de  Trente,  qui 
défend  d’accorder  des  dispenses  aux  parties  qui  avaient  connais¬ 
sance  de  l’empêchement,  lorsqu’elles  ont  célébré  leur  mariage, 
ci  qui  est  ,  en  cela,  conforme  à  l’ancienne  discipline,  n’est  pas 
néanmoins  exactement  observée,  et  l’un  accorde  en  cour  de  Rome 
ces  dispenses;  mais  on  exige,  pour  qu’elles  ne  soient  pas  obrep- 
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tico ,  que  les  parties  exposent  dans  ieur  supplique,  qu'elles 
m  aient  connu issu liée  de  l'empêchement  lorsqu'elles  se  sont  ma¬ 
riées,  et  qu’elles  l’ont  consommé  ayant  celte  connaissance ,  et  si 
elles  l’ont  fait  dans  la  vue  d’étrc  plus  facilement  dispensées. 


ARTTCLU  IV. 

Des  principales  causes  qu’on  a  coutume  d’exposer  pour  obtenir 
les  dispenses  des  cmpechemens  de  parenté  et  d’affinité  ;  et  des 
dispenses  qui  s'accordent  sans  cause. 


283.  Les  principales  causes,  qu’on  a  coutume  d’exposer  en 
cour  de  Rome  pour  obtenir  dispense  des  empôchemens  de  pa¬ 
reille  et  d’affinité  ,  sont  :  i°  celle  qu’on  appelle  ob  angustiam 
loci f  lorsqu’une  fille  expose  que,  si  elle  était  obligée  de  se  ma¬ 
rier  hors  de  sa  parenté  et  affinité,  elle  aurait  peine  à  trouver 
dans  le  lieu  de  sa  demeure  des  personnes  de  son  état  qu’elle  put 
épouser. 

284*  La  seconde  est  celte  qu’on  appelle  indo.ata. 

Et  la  troisième  qu'on  appelle  ob  incompétent  iam  do  fis ,  pin' 
laquelle  une  fille  expose  qu’elle  n’a  point  de  dot  à  apporter  en 
mariage  ,  ou  qu  elle  n’a  pas  de  quoi  en  apporter  une  suffisante 
pour  supporter  les  charges  d’un  mariage  avec  un  homme  de  son 
état,  et  qu’elle  courrait  risque  de  ne  ;>as  trouver  à  se  marier,  si 
on  ne  lui  permettait  d’épouser  un  tel,  son  purent,  qui  veut  bien 
la  prendre  sans  dot,  ou  avec  une  dot  modique. 

280.  La  quatrième  qu’un  appelle  vidu  a  fil  iis  gravata,  est  lors¬ 
qu’une  veuve  expose  qu’elle  est  chargée  d’enlans,  et  d’un  com¬ 
merce  difficile  qu’elle  est  obligée  de  soutenir  pour  fournira  leur 
éducation  ,  ce  qu'elle  ne  pourrait  faire,  si  elle  ne  s’attachait  par 
le  mariage  à  son  parent,  qui  connaît  le  fond  de  ce  commerce,  et 
dont  elle  a  besoin  pour  le  continuer.  On  a  coutume  d’insérer 
dans  cette  espèce  de  dispense  celte  clause ,  pas t quant  dictas  ora- 
tor  c averti  se  dictis  filiis  alimenta  preesiiturum, 

286.  La  cinquième  est  celle  qu’on  appelle  pro  oratrice  ex  ce- 
dente  vigesimum  quartum  annum  ,  par  laquelle  une  fille  expose 
qu’ayant  déjà  passé  un  lel  âge  (  qui  doit  au  moins  excéder  24  ans) 
sans  pouvoir  trouver  à  se  marier,  elle  courrait  risque  de  ne  pas 
trouver,  si  on  ne  lui  permettait  d’épouser  un  tel. 

*287.  La  sixième  cause  est  celle,  par  laquelle  une  fille  expose 
qu  il  y  a  dans  sou  pays  beaucoup  d’hérétiques  cachés,  et  que, 
si  ou  ne  lui  permettait  pas  d’épouser  un  tel  son  cousin,  dont 
l’orthodoxie  lui  est  connue,  elle  courrait  risque  d’épouser  un  hé¬ 
rétique  caché,  qui  pourrait  la  pervertir. 

Ce  serait  pareillement  une  juste  cause  d’obtenir  dispense  ,  si 
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ies  parties  exposaient  que,  dans  le  lieu  de  leur  demeure,  la  cor¬ 
ruption  des  mœurs  est  si  grande,  et  le  nombre  des  personnes, 
qui  mènent  une  vie  chrétienne,  si  petit,  que  ,  si  ou  ne  leur  per¬ 
mettait  pas  de  se  ‘marier  ensemble,  elles  auraient  de  la  peine  à 
trouver  dans  le  lieu  à  s’allier  à  d'autres  personnes  de  leur  état, 
avec  lesquelles  elles  pussent  s'accorder  à  mener  ensemble  une 
vie  chrétienne  et  éloignée  des  compagnies  mondaines,  et  à  don¬ 
ner  une  éducation  chrétienne  à  leurs  enfans.  Des  dispenses  ac¬ 
cordées  pour  cette  cause  soûl  très-légitimes,  pourvu  que  les  par¬ 
ties,  en  les  obtenant  sur  cet  exposé,  aient  une  véritable  inten¬ 
tion  de  mener  celte  vie  chrétienne. 

288.  La  septième  cause  est  celle,  par  laquelle  les  parties  ex¬ 
posent  que  ta  violence  de  leur  passion,  et  non  pas  le  dessein 
d'obtenir  plus  facilement  dispense,  les  a  portées  à  avoir  habi¬ 
tude  ensemble,  et  qu’il  n'y  a  que  le  mariage  qui  puisse  réparer 
l’honneur  de  la  fille,  et  prévenir  le  scandale. 

Lorsque  les  parties  u'ont  pas  eu  habitude  ensemble,  on  ex¬ 
pose  seulement  qu'elles  ont  une  violente  passion  l’une  pour 
l’autre  ,  et  que  les  occasions  fréquentes,  qu  elles  ont  de  se  ren¬ 
contrer,  les  exposent  à  mi  grand  danger  de  succomber  à  la  ten¬ 
tation  ,  si  ou  ne  leur  permet  pas  de  se  marier  ensemble. 

289.  11  v  a  encore  plusieurs  autres  causes  de  dispense ,  telles 
que  celle  de  terminer  des  procès  considérables;  celle  de  conserver 
lesbiens  d'une  famille  illustre,  etc. 

21  ao.  Ou  accorde  quelquefois  des  dispenses  d’empêchement  de 
parenté  ou  d’affinité,  sans  que  les  parties  aient  exposé  dans  leur 
supplique  aucune  cause  pour  les  obtenir.  !  .es  canonistes,  pour 
autoriser  ces  dispenses,  disent  que  le  bon  usage,  qui  e>t  fait  des 
sommes  qu’on  donne  pour  les  obtenir  ,  est  une  cause  pour  les  ac¬ 
corder. 

Cela  ne  s’accorde  guère  avec  le  concile  de  Trente,  qui  or¬ 
donne  que  les  dispenses  ne  pourront  's'accorder  que  pour  une 
juste  cause  ,  cl  gratuitement ,  rare  ,  idquc  ex  causA ,  et  gratis 
concéda  fur  :  et  si ,  suivant  le  concile  de  Trente  ,  il  n’est  pas  per¬ 
mis  au  pape  d’accorder  des  dispenses  sans  une  jusle  cause,  les 
parties,  qui  les  obtiennent,  peuvent-elles,  dans  le  for  de  la 
conscience ,  s’en  servir  ? 

Ajoutez  que  la  supplique  ,  sur  laquelle  sont  obtenues  ces  dis¬ 
penses  sans  cause  y  n’expriment  à  la  vérité  aucune  cause  déter¬ 
minée  pour  laquelle  la  dispense  est  demandée;  et  qu’au  lieu  de 
cela  ,  selon  le  si  vie  de  Ruine  ,  1!  y  est  dit,  en  ternies  vagues ,  que 
les  parties  demandent  la  dispense  ex  certis  rationaliùus  causis 
eorum  animas  moventibus.  Cet  exposé  suppose  que  les  parties 
ont  effectivement  quelque  sujet  raisonnable  de  dispense,  La  dis¬ 
pense,  qui  leur  est  accordée  sur  cet  exposé,  leur  est  accordée 
dans  celle  supposition  ;  mais  si. celle  supposition  est  fausse, 
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dans  lu  vérité  ,  les  parties  n’avaient  aucune  cause  pour  deman¬ 
der  la  dispense,  cette  dispense  ,  demandée  et  accordée  sur  une 
fausse  supposition,  peut-elle  être  valable  dans  le  for  de  la  cons¬ 
cience?  •  ■  f  :  '  • • 

Lorsque  les  parties  se  sont,  mariées  en  exécution  de  ccttp  dis¬ 
pense,  qui  n’a  de  vice  que  dans  le  for  de  la  conscience,  l'impos¬ 
sibilité,  en  laquelle  elles  sont  ,  de  rompre  leur  mariage,  devient 
un  juste  sujet  de  dispense  pour  ce  mariage,  pleine  dans  le  for  de 
la  conscience.  Ainsi  les  parties  sont  seulement  ,  en  ce  cas  ,  obli¬ 
gées  à  expier  par  des  oeuvres  sa lisfnctoires  la  faute  qu’elles  ont 
commise.  .  ■ 


ARTICLE  V. 


De  la  forme  des  dispenses  ,  et  de  ce  que  doit  contenir  la  supplique 

pour  les  obtenir. 

«  É 

p*tô  i  i*»i i »  *»i.  M’.;'-q  «h  *  :i  :  .  y 
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S  T.  De  la  forme  des  dispenses. 


291,  Les  dispenses  des  empêchemcns  de  mariage,  qu'on  ob¬ 
tient  en  cour  de  Rome,  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage,  s’ex¬ 
pédient  à  la  dateric,  in  forma  cotnmissoriâ.  Celle  forme  est  ainsi 
appelée  ,  parce  que  ,  sur  la  supplique  qui  est  présentée  au  pape 
par  les  parties  ,  on  leur  expédie  en  la  dateric  un  acte  ,  par  lequel 
le  pape  commet  et  délègue  l'official  du  diocèse  des  parties  pour 
leur  accorder  la  dispense  demandée  ,  si preces  veritate  nitantur  ; 
c’est-à-dire  ,  si ,  après  information  faite,  il  reconnaît  que  les  faits, 
exposés  par  la  supplique  des  parties,  sont  véritables.  Pour  cet 
elfet ,  la  supplique  est  transcrite  eu  entier  dans  les  lettres. 

Dc-là  il  résulte  que  ces  expéditions  de  dispenses  ne  sont  pas 
proprement  la  dispense,  mais  seulement  un  pouvoir  ou  une 
procuration,  que  le  pape  donne  à  l'official  à  qui  ces  expéditions 
sont  adressées  ,  pour  accorder  la  dispense. 

Lorsqu’il  y  a  plusieurs  officiaux  ,  l’expédition  est  censée  adres¬ 
sée  à  l’official  diocésain  du  territoire  des  parties. 

Lorsque  les  parties  sont  de  dilTcrens  diocèses ,  c’est  ordinaire¬ 
ment  à  l’official  du  diocèse  de  la  femme  que  l’expédition  est 
adressée. 

9.92.  Cet  official  est  délégué  en  sa  qualité  d'official  ;  c’est  pour¬ 
quoi  ,  en  cas  de  mort  ou  de  destitution  ,  le  pouvoir  passe  de 
plein  droit  à  son  successeur,  et  meme  ù  l’official  du  chapitre  , 
sede  vacante. 

Par  ta  même  raison,  le  pouvoir  accordé  par  le  bref,  11c  s  é- 
t* ml  pas  par  la  mort  du  pape  survenue  avant  la  fulmination, 
parce  que  ce  n’est  pas  en  son  propre  nom  ,  mais  en  son  nom  de 
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]mpi*  qu’il  l'a  accorda.  CYsl  la  décision  de  Boni  face  Vîîî  ,  van. 
Si  super ,  <)  ,  de  offir.  et  pot,  jnd,  elèleg.  in  sexto. 

Lorsque  les  pallies  n’ont  hî  l’une  ni  l’autre  le  moyen  de 
payer  la  somme  portée  au  tarif  de  la  daterie  pour  les  lettres 
<lc  dispenses  ,  sur  l’expose  qu’elles  font  de  leur  pauvreté  ,  et  sur 
le  certificat  qu’elles  doivent  rapporter  de  leurs  curés,  qui  attes¬ 
tent  qu’eiles  sont  pauvres  Pu  ne  et  l’autre,  et  qu’elles  ne  vivent 
que  de  leur  travail,  on  leur  expédie  les  dispenses  in  forma  pau- 
perum ,  en  insérant  dans  ces  dispenses  des  termes ,  qui  pan  per  es 
et  misera  bile  s  existant ,  et  ex  labore  et  industriel  suri  tantum  vi¬ 


vant  f  ce  qui  leur  évite  le  paiement  de  la  somme  portée  au  tarif 
de  la  daterie. 


2j4*  H  nous  reste  à  observer,  sur  la  forme  des  dispenses, 
que,  lorsque  les  parties  ont  plusieurs  enipéebemens  cl  i  rima  ns,  la 
dispense  en  doit  être  accordée  par  les  mêmes  lettres.  Par  exem¬ 
ple,  si  les  parties  étaient  cousins  au  quatrième  degré  ,  et  qu’ou¬ 
tre  cela  Punc  des  parties  fût  le  parrain  de  l’autre,  la  dis¬ 
pense  de  la  consanguinité,  et  celle  ae  la  parenté  spirituelle  ,  de¬ 
vraient  être  accordées  par  les  mêmes  lettres.  Si  les  dispenses  de 
ces  deux  espèces  d’empêcKcmens  étaient  accordées  par  des  lettres 
séparées,  elles  seraient  milles,  ce  fierait  une  obreption  faite  au 
pape  ,  qui  eût  pu  être  plus  difficile  à  les  accorder,  s’il  eut  su  le 
concours  des  deux  cmpêchcmens. 

2 9 5.  A  l'égard  des  dispensés  qui  .s’obtiennent  de  quelque 
empêchement  secret  ,  pour  valider  dans  le  iur  de  la  rnnscîeuçc 
un  mariage  qni  a  déj  si  été  célébré ,  elles  s’expédient  parmi  bref  de 
la  pénitcncerie,  adressé  à  un  prêtre  approuvé,  que  les  parties 
auront  choisi  pour  leur  confesseur. 

Ces  dispenses  n’ont  d’effet  que  pour  le  for  de  la  conscience  , 
et  elles  ne  peuvent  valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur, 
dans  le  cas  auquel  l’empêchement  secret  viendrait  à  être  décou¬ 
vert.  I!  n’en  doit  pas  même  rester  de  vestiges;  et  le  confes¬ 
seur,  à  qui  elles  sont  adressées ,  doit,  après  qu’il  en  a  fait  usage, 
les  déchirer. 


^  fl.  De  ce  que  «Ici i t  contenir  la  supplique. 


29G,  La  supplique,  qu’on  présente  pour  obtenir  à  la  daterie 
des  dispenses  de  quelque  empêchement  de  mariage ,  doit  con¬ 
tenir  les  noms  des  personnes  pour  lesquelles  la  dispense  est  de¬ 
mandée. 

Lorsque  la  dispense  est  demandée  pour  un  empêchement  qui  i 
est  particulier  à  l’une  des  parties  qui  se  proposent  de  contracter  ! 
mariage  ensemble,  tel  qu’est  celui  du  sous-diaconat;  comme  il! 
n’y  a  ,  en  ce  cas,  que  cette  partie  qui  a  besoin  de  dispense,  il  suf— 
lit  que  la  supplique  contienne  son  nom  :  il  n’esl  pas  nécessaire. 
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lu'cllc  contienne  celui  tic  In  personne  qu'elle  veut  épouser. 
Sla is  lorsque  l'empêchement  est  commun  aux  deux  parties,  tels 
me  sont  ceux  de  parenté  et  d'affinité  naturelle  et  spirituelle,  la 
supplique  doit  contenir  les  noms  des  deux  parties;  car  la  dis¬ 
pense  doit  être  accordée  aux  deux  parties;  et  Le  mariage  ne 
pourrait  pas  être  valablement  contracté,  si  la  dispense  n’était 
accordée  qu’à  l’une  d’elles. 

297.  Au  reste,  la  dispense  est  valablement  accordée  aux  per¬ 
sonnes  nommées  dans  la  supplique,  quand  même  ces  personnes 
n’auraient  pas  donné  ordre  de  les  obtenir  ;  par  exemple  ,  si  j  ai 
ïvee  une  fille  que  je  veux  épouser,  un  empêchement  d'affinité 
résultant  d’un  commerce  illégitime,  que  j’ai  eu  avec  la  mère  de 
ïelte  fille,  dont  elle  n’a  pas  de  connaissance  ,  je  puis,  sans  sa 
participation  et  à  son  insu  ,  obtenir  en  mou  nom  et  au  sien  des 
lis  penses  de  cet  empêchement. 

208.  La  supplique  doit  contenir  l'espèce  de  l’empêchement 
dont  on  demande  la  dispense  ,  et  la  cause  pour  laquelle  elle  est 
demandée. 

Si  la  supplique  énonçait  une  autre  espèce  d’empêchement  que 
celui  qui  se  rencontre  dans  les  parties,  les  disp  nses  accordées 
sur  cette  supplique  seraient  milles. 

Cela  aurait-il  lieu,  dans  le  cas  auquel  l'empêchement  ,  énoncé 
dans  la  supplique ,  serait  plus  considérable  que  celui  qui  se  ren¬ 
contre  effectivement  dans  les  parties  ;  put  à  ,  si  on  avait  énoncé 
par  la  supplique  que  les  parties  sont  parentes  à  un  tel  degré  , 
quoiqu’elles  ne  soient  qu'affins  à  ce  degré?  Il  pourrait  sembler 
que  ,  la  dispense  avant  été  accordée  pour  11:1  empêchement  de 
parenté,  qui  est  plus  considérable  que  celui  d’affinité,  elle  est 
censée  ,  à  fortiori ,  accordée  pour  l'empêchement  d’affinité  qui 
se  rencontre  dans  les  parties.  Néanmoins  Corradus,  dans  sa  pra¬ 
tique  des  dispenses,  dont  Van-Espen  «apporte  le  sentiment ,  dé¬ 
cide  que  la  dispense  est  nulle  :  les  parties  ,  dans  ce  cas,  en  obte¬ 
nant  une  dispense  de  parenté,  ont  obtenu  une  dispense  dont 
elles  n’avaient  pas  besoin  pour  un  empêchement  qu’elles  n’a- 
vaietit  pas  ,  et  elles  n’ont  pas  obtenu  la  dispense  de  l'empêche¬ 
ment  de  l’affinité  qui  se  rencontre  en  elles.  On  dira  que  ,  la  pa¬ 
renté  étant  un  empêchement  plus  considérable  que  celui  d’affi¬ 


nité  ,  si  le  pape  a  bien  voulu  accorder  la  dispense  pour  l’empê¬ 
chement  de  parenté,  à  plus  forte  raison  il  aurait  voulu  l’accorder 
pour  l’empêchement  d’affinité.  La  réponse  est  que,  pour  qu’ii 
ait  une  dispense  ,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que  le  pape  aurait  bien 
voulu  l’accorder;  il  faut  qu’il  ait  voulu  effectivement  l’accor¬ 
der  :  on  ne  peut  pas  dire,  dans  ce  cas  ,  qu’il  a  voulu  l’accorder 
puisque  ce  u’est  pas  lu  dispense  pour  cet  empêchement  qui  lui  a 
été  demandée. 

299.  Il  ne  suffit  pas  que  la  supplique  exprime  que  les  parties 
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demandent  dispense  pour  un  empêchement  de  parenté  ou  d’affi¬ 
nité  ;  il  faut  que  le  degré  de  parenté  ou  d’affinité  soit  exprimé 
par  la  supplique  ,  parce  que  les  dispenses  s’accordent  plus  ou 
moins  facilement,  selon  que  le  degré  est  plus  éloigné  ou  plus 
prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  degré  ,  comme  lorsque  la  parenté  est 
du  deux  au  truis,  telle  qu’elle  est  entre  la  fille  de  mon  cousin 
germain  et  moi ,  il  suffit,  suivant  la  constitution  de  Pic  V,  d’ex¬ 
primer  parla  supplique  le  degré  le  plus  éloigné ,  suivant  celle 
règle  des  canonistes  :  in  lineâ  uiœqtiah  quota  gratin  remottor  per- 
sonadtstat  à  conunu.ni  slipitc,  tôt  gradibus  cognati  distant  inter  se. 

Pie  V  excepte  le  cas,  auquel  on  demanderait  dispense  pour  le 
mariage  d'un  oncle  avec  sa  nièce,  ou  avec  sa  petite-nièce,  pour 
lequel  il  ne  se  contente  pas  qu’il  soit  dit  par  la  supplique  que  les 
parties  sont  parentes  au  second  degré;  ou  si  c’est  une  petite-nièce, 
qu'elles  sont  parentes  au  troisième  degré;  mais  il  veut  qu'en  ce 
vus  la  supplique  exprime  que  les  parties  sont  V oncle  et  la  nièce , 
l'empêchement  entre  ces  personnes  étant  infiniment  plus  considé¬ 
ra  hle  que  celui  des  cousins. 

Si  l’on  n’avait  pas  exprimé  dans  la  supplique  que  les  parties 
sont  l'oncle  et  la  nièce,  et  qu’on  se  fût  contenté  de  déclarer 
qu'elles  étaient  parentes  au  second  degré,  ce  défaut  dans  la  sup¬ 
plique  devrait  empêcher  l’official  de  fulminer  les  dispenses,  mais 
*'il  avait  passé  pardessus  ce  défaut  ,  et  fulminé  les  dispenses,  et 
que  les  parties  eussent  en  conséquence  célébré  de  bonne  foi  le 
mariage,  on  ne  devrait  pas  être  reçu  à  l’attaquer  sur  le  défaut  de 
la  supplique.  L’est  ce  qui  a  été  juge  par  un  arrêt  du  i5  mars  1672, 
rapporté  par  d’Héricourt,  dans  l’espèce  d’un  appel  comme  d'abus 
interjeté  par  des  pareils,  de  la  fulmination  des  dispenses  obtenues 
pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  sa  petite-nièce,  sur  une  suppli¬ 
que  qui  exposait  seulement  que  les  parties  étaient  parentes  au 
troisième  degré,  et  de  la  célébration  du  mariage  qui  avait  suivi. 
L’arrêt  jugea  qu’il  n’y  avait  abus. 

3oo.  Lorsqu'il  v  a  deux  parentés  entre  les  parties,  il  ne  suffit 
pas  qu’il  soit  dit  dans  la  supplique,  que  les  parties  sont  parentes 
a  un  tel  degré;  il  faut  exprimer  les  deux  parentés  par  la  suppli¬ 
que:  caries  deux  parentés  forment  deux  empèchetnens.  Il  ne  su  f-  ■ 
lit  pus  d’avoir  dispense  de  l’un  de  ces  crapêehemens ,  il  faut  l’avoir  • 
des  deux;  et,  pour  avoir  dispense  des  deux,  il  faut  la  demander  ■ 
pour  les  deux,  et  par  conséquent  exposer  les  deux  parentés  dans  \ 
la  supplique. 

L’auteur  tics  Conférences  de  Paris  rapporte  un  arrêt  du  6  août  J 
iGog ,  qui  déclara  abusives  des  dispenses  accordées  à  un  cousin  1 
germain  et  une  cousine  germaine  ;  parce  que  les  parties  n’avaient  J 
pas  expliqué  qu’elles  l’étaient,  tant  du  coté  paternel  que  du  coté  ", 
maternel. 
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Je  ne  crois  pas  que  la  cour  usât  tic  la  même  rigueur,  si  la  pa¬ 
renté  était  dans  un  degré  plus  éloigné,  et  les  dispenses  fulminées, 


et  le  mariage  célébré  en  conséquence. 

Ce  principe,  que , lorsqu’il  y  a  deux  empéchemens ,  on  doit  ex¬ 
poser  les  deux,  souffre  exception  lorsque  celui,  qui  a  été  exposé, 
suppose  l’autre.  Par  exemple,  j’ai  contracté  des  fiançailles  avec 
uncft'inmc;  il  en  ré&ulteun  empêchement  d’honnêteté  publijueavee 
les  sœurs  de  cette  femme,  si  je  voulais  par  la  soi  te  épouser  quel  qu’une 
d’elles.  J’ai  en  suite  contracté  mariage  avec  cette  même  femme, 
et  j’ai  consommé  le  mariage  :  il  en  résulte  un  autre  empêche¬ 
ment  ,  qui  est  celui  d’affinité  au  premier  degré.  Si ,  après  la  mort 
de  ma  femme,  je  veux  épouser  une  de  ses  sœurs ,  ii  faut  que  nous 
exposions  l’empêchement  d’affinité  au  premier  degré,  qui  résulte 
de  mon  mariage  avec  ma  femme.  11  n’est  pas  nécessaire  d'exposer 
aussi  celui  qui  résulte  des  fiançailles  avec  elle;  car  celui  d’affi¬ 
nité,  que  nous  avons  exposé,  le  suppose  et  le  contient  emin  enter. 

3oi.  Enfin  ,  lorsque  les  parties,  qui  ont  eu  commerce  charnel 
ensemble,  demandent  des  dispenses  de  parenté  ou  d’affinité,  leur 
supplique  doit  contenir  l’aveu  de  ce  commerce;  et  sî  cdles  l’ont  eu 
ayant  connaissance  de  leur  parenté  ou  affinité,  ou  n’en  ayant  pas 
connaissance  ;  comme  aussi ,  si  elles  l’ont  eu  dans  la  vue  d’obtenir 
plus  facilement  dispense,  ou  sans  cette  vue.  C’est  ce  que  Pie  V  a 
ordonné  pars»  bulle,  sous  la  peine  que  l’omission  de  l’aveu  de  ec 
commerce  ,  ou  même  seulement  des  circonstances  de  ce  commerce, 
rendrait  la  dispense  obreptice  et  nulle. 

Pirrus-Corradus  ,  dans  son  Traité  des  Di.ipe.nscs ,  ajoute  que, 
si  le  commerce  charnel  n’était  intervenu  que  depuis  l’expédition 
en  cour  do  Rome,  mais  avant  la  fulmination,  ce  commerce  ren¬ 
drait  nulle  la  dispense,  et  empêcherait  qu’elle  ne  pût  être  vala¬ 
blement  fulminée,  parce  que  le  pape  n  u  donné  pouvoir  de  dis¬ 
penser  à  l'official  à  qui  elle  est  adressée,  que  sous  la  condition 
que  l’exposé  de  la  supplique  se  trouvera  véritable  au  temps  de  lu 
I  ni  mi  nation  :  Si  ità  est ,  dispensa .  Oc  l’exposé  de  la  supplique  , 
qui  supposait  que  les  parties  s’étaient  comportées  sagement,  en 
ne  faisant  mention  d’aucun  commerce  charnel  intervenu,  quoi¬ 
qu’il  lût  véritable  au  temps  de  lasuppliquc,  sc  trouve  ne  l'être  plus 
au  temps  où  il  est  question  d’accorder  etde  fulminer  la  dispense ,  et 
par  conséquent  la  condition,  sous  laquelle  le  pouvoir  on  avait  été 
accorde  à  L’official,  se  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ces  cas,  i)  faut  se  pourvoir  en  cour  de  Rome, 
pour,  sur  un  nouvel  exposé  véritable,  y  obtenir  de  nouvelles 
lettres,  qui  valident  la  dispense  ,  et  qu'on  appelle  lettres  de 
perindè  valere. 

Decombes,  dans  son  Traité  des  OjJ'uiahtcs  ,  dit  que,  suivant 
1  usage  de  France,  il  suffit,  dans  ces  cas  ,  de  s’adresser  à  f évê¬ 
que,  qui,  sur  l’exposé  de  La  requête  à  lui  présentée,  permet 
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de  se  servir  de  lu  dispense,  nonobstant  eus  omissions,  surtout 
lorsque  le  délai,  nécessaire  pour  envoyer  de  nouveau  à  Rome  T 
pourrait  causer  quelque  scandale  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  lu  fulmination  dus  dis¬ 
penses ,  quoiqu'il  soit  un  grand  péché,  n’y  donne  aucune  atteinte, 
et  n'oblige  point  h  obtenir  des  continuations  de  dispense. 

Ç  III.  De  la  fulmination  des  dispenses. 


303  .  La  fulmination  de  la  dispense  est  une  sentence,  par  la¬ 
quelle  l'official  ,  à  qui  elle  est  adressée,  après  information  par  lui 
faite  de  la  vérité  des  faits  exposés  par  la  supplique  des  parties, 
ordonne  qu  elles  jouiront  de  l’effet  de  la  dispense,  et  leur  permet 
en  conséquence  de  se  marier  ensemble. 

C’est  celte  sentence  de  fulmination  qui  contient  proprement  la 
concession  de  la  dispense.  Les  lettres  de  dispense  expédiées  en 
cour  de  Rome,  ne  contiennent  proprement  qu’une  commission  et 
un  pouvoir ,  attribué  par  le  pape  à  l’officiai  à  qui  elles  sont  adres¬ 
sées,  d’accorder  la  dispense,  après  qu'tl  se  sera  juridiquement 
assuré  de  lu  vérité  des  faits  exposés  par  la  supplique  ,  comme  nous 
l’avons  vu  en  l’article  précédent.  C  es!  donc  par  la  sentence  de 
fulmination  que  cet  official  accorde  la  dispense  ,  non  de  sa  propre 
autorité,  mais  de  l'autorité  du  pape,  qui  lui  est  pour  cet  effet  dé¬ 
léguée  par  les  lettres  de  dispense. 

3o3.  Pour  parvenir  à  cette  fulmination,  les  parties  présentent 
leurs  lettres  de  dispenses  à  l’official  à  qui  elles  sont  adressées, 
avec  une  requête  pour  procéder  à  la  fulmination.  L'official  met  au 
bas  de  la  requête  une  ordonnance,  pur  laquelle  il  accepte  la  com¬ 
mission,  et  ordonne  de  la  communiquer  au  promoteur.  Sur  les 
conclusions  du  promoteur,  il  fuit  subir  interrogatoire  aux  parties, 
sur  la  vérité  des  faits  exposés  dans  la  supplique,  et  procède  à 
l’audition  des  témoins,  qui  peuvent  être  les  p&reus  des  parties. 
Enfin,  après  le  tout  communiqué  au  promoteur,  qui  donne  ses 
conclusions,  il  fulmine  les  dispenses,  ou  il  en  déboute. 

3o4-  Lorsque  l’official,  par  son  information,  reconnaît  que 
le  fait  exposé  par  la  supplique  est  (aux,  la  dispense  obtenue 
sur  cet  exposé  ,  étant ,  en  cc  cas,  obreptice  et  nulle,  il  ne  doit  pas  i 
la  fulminer,  mais  il  en  doit  débouter  les  parties.  11  faut  néan-  • 
moins  distinguer  si  la  fausseté,  qui  se  trouve  dans  la  suppli¬ 
que,  tombe  sur  quelque  chose  d’essentiel,  ou  sur  quelque  eliose  : 
<f indifférent.  La  fausseté  tombe  sur  quelque  chose  d'essen¬ 
tiel,  lorsqu’elle  tombe  sur  la  qualité  de  l’empêchement;  comme  s 
lorsqu'il  est  dit  que  les  su pplians  sont  par  is  au  quatrièmes 
degré,  et  qu'ils  le  sont  au  troisième;  ou  lorsque  la  faussetés 
tombe  sur  le  fond  fie  la  cause  pour  laquelle  la  dispense  est) 
demandée,  et  lu  détruit;  comme  s'il  était  dît  que  les  parties- 
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ont  eu  commerce  charnel  ensemble  ,  et  que  le  fait  fût  faux; 
s’il  était  dit  qu’une  fillfe  a  déjà  passé  vingt-quatre  ans  saris 
avoir  trouvé  à  se  marier,  et  qu’elle  n’cn  eût  que  vingt-deux  ou 
vingt-trois.  Dans  tous  cea  cas,  la  dispense  serait  obreptice,  et  l'of¬ 
ficia  I  ne  devrait  pas  la  fulminer. 

Il  n’importe,  à  cet  égard,  que  ce  qu’il  y  a  de  faux  dans  la  su  ppli- 
que ,  v  ait  été  mis  avec  la  participation  des  parties,  ou  à  leur  insu. 

Il  n’importe  pareillement  que  l’exposé  fût  déjà  faux,  lors  dé 
l'impétration  de  la  dispense  en  edur  de  Rome ,  ou  qu’il  ne  soit 
devenu  faux  que  depuis,  avant  la  fulmination  de  la  dispense; 
comme  si  l’on  a  exposé  qu'une  fille  était  sans  biens,  indotata,  ce 
qui  était  vrai  alors,  et  que,  depuis,  lui  étant  survenu  une  riche 
succession  avant  la  fulmination  de  la  dispense,  l’exposé  soit  de¬ 
venu  faux,  l’ official,  à  qui  le  pouvoir  n’est  accordé  que  si  ità  est, 
ne  doit  pas  la  fulminer.  Mais  si  la  succession  n’était  échue  que 
depuis  la  fulmination  ,  cela  ne  donnerait  aucune  atteinte  a  la  dis¬ 
pense,  qui  a  été  légitimement  obtenue,  et  à  fortiori ,  si  elle  n’était 
échue  que  depuis  le  mariage. 

Contra,  vice  versa  ,  si  l’exposé  était  faux  lors  de  l’impétration  ; 
putà  ,  que  la  fille,  qui  s’est  dite  indotata,  eut  alors  un  bien  con¬ 
venable,  quoique,  depuis,  l’exposé  serait  devenu  vrai,  cette  fille 
ayant  perdu  tout  son  bien;  la  dispense  obtenue  sur  un  exposé  qui 
était  alors  faux,  n’en  demeure  pas  moins  nulle  et  obreptice ,  et  ne 
doit  pas  être  fulminée. 

Lorsque  la  fausseté,  qui  se  trou ve  dans  la  supplique,  ne  tombe 
que  sur  quelque  chose  d'indifférent,  cela  ne  doit  point  empêcher 
l’ofliciül  de  fulminer  la  dispense;  comme  s’il  était  exposé  qu’une 
fille  a  trente-cinq  ans  passés  sans  avoir  trouvé  à  se  marier,  «*t 
qu  elle  n’en  eût  que  trente-quatre  :  car, dans  un  âge  aussi  avancé, 
pour  porter  Je  pape  à  accorder  la  dispense,  il  est  indifférent  que 
la  fille  ait  une  année  de  plus  ou  de  moins. 

Lorsque,  dans  U  supplique,  il  s’est  glissé  quelque  erreur  sur 
les  noms  de  l  une  des  parties;  si  celle  partie  est  d'ailleurs  suffi¬ 
samment  désignée ,  cette  erreur  ne  doit  pas  empêcher  la  fulmina¬ 
tion  de  la  dispense. 

Lorsque  la  supplique  ne  contient  rien  qui  ie  soit  vrai,  la  dis¬ 
pense  n’est  pas  obreptice:  mais  si  elle  ne  contient  pas  lotit  ce  qui 
pe  vuît  y  être  es  posé,  (voyez  supra  j  n .  296  et  jiuV.  ),  elle  est  ?  en 
ce  cas,  svhtepttce  ,  et  elle  ne  doit  pas  être  fulminée. 

3o5.  Lorsque  lu  dispense,  étant  obreptice  ou  subreptiee ,  ne 
peut  être  fulminée,  il  fallait  autrefois  se  pourvoir  à  Rome  pour 
t  ri  obtenir  de  nouvelles»  Mais  l'auteur  des  conférences  de  Paris 
nous  apprend  que  Posage  est  aujourd'hui  en  France,  qu'on  se 
pourvoit  ,  en  ce  cas  ,  devant  l'évêque  ,  qui  dispense  de  ce  qui 
manque  à  celle  du  pape  ,  et  permet  en  conséquence  à  son  offi¬ 
cial ,  à  qui  elle  est  adressée  ,  de  la  fulminer. 
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La  raison  qu'il  en  donne  ,  est  qu’un  bref  de  dispense,  adressé 
à  l'official  du  diocèse  des  parties,  n’est  pas  regardé  comme  pure¬ 
ment  attributif,  tel  qu'un  bref  qui  serait  adressé  à  un  évêque 
pour  quelque  affaire  de  personnes  qui  ne  sont  pas  de  son  dio¬ 
cèse,  Dans  ces  brefs  purement  attributifs  ,  le  délégué  doit  se 
renfermer  dans  les  bornes  du  mandat  ;  il  ne  peut  en  aucune  ma¬ 
nière  egredi fines  mandat u  Mais  le  bref  de  dispense,  que  le  pape 
adresse  à  l’officiai  du  diocèse  des  parties,  est  plutôt  excitntif  que 
simplement  attributif;  c'est-à-dire,  que  Je  pape,  en  renvoyant 
le  pouvoir  d’accorder  La  dispense  à  l’official  de  l'ordinaire,  ex¬ 
cite  ,  ressuscite  ,  et  rend  en  quelque  façon  à  l’ordinaire,  pour  le 
cas  présent,  le  pouvoir  que  cet  évêque,  en  qualité  d’évèque  et 
d'ordinaire,  avait  d’accorder  Lu  dispense,  et  qu’il  avait  laissé 
éteindre  parla  prescription.  Cet  évêque  étant  donc,  pour  le  cas 
présent,  rétabli  dans  son  pouvoir,  il  peut,  dans  ce  cas,  dispen¬ 
ser,  et  suppléer  à  ce  qui  manque  à  la  dispense  du  pape. 
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QUATRIEME  PARTIE. 

De  la  forme  du  contrat  de  mariage,  et  de  Pacte  qui 

en  doit  être  dressé . 


Nous  n’entendons  pas  ici  par  contrat  de  mariage  ,  l'acte  qui 
contient  les  conventions  matrimoniales  ;  mais  nous  entendons  le 
mariage  même,  c’est-à-dire,  l’acte  par  lequel  les  parties  con¬ 
viennent  réciproquement  de  se  prendre  pour  époux. 

Parmi  les  choses  qui  sont  requises  à  l’égard  de  la  forme  de  ce 
contrat,  il  y  en  a  sans  lesquelles  le  mariage  ne  peut  cire  valable¬ 
ment  contracté,  cl  dont  le  défaut  on  l'inobservation  le  rendrait 
nul  :  clics  feront  la  matière  d’un  premier  chapitre.  Il  y  a  d’autres 
choses  qui  sont  requises,  sans  que  l’inobservation  de  ces  choses 
rende  le  mariage  nul  :  elles  feront  la  matière  d’un  second  cha¬ 
pitre.  jNuus  traiterons  ,  dans  le  troisième,  de  l'acte  qui  doit  èlrc 
dressé  pour  établir  la  preuve  du  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  choses  requises  dans  ta  forme,  pour  que  le  mariage  puisse 
se  valablement  contracter,  et  dont  le  defaut  ou  V inobservation 
le  rend  nul, 

3o6.  Ces  choses  sont,  i"lc  consentement  des  parties  contrac¬ 
tantes;  2“  quelquefois  le  consentement  de  certaines  personnes  , 
qui  doit  accéder  à  celui  des  parties  contractantes  ;  3°  la  célébra¬ 
tion  en  face  d'église  ,  et  la  compétence  du  prêtre  qui  le  célèbre. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Du  consentement  des  parties  contractantes. 

« 

3oy .  Le  mariage  étant  un  contrat ,  ne  peut ,  de  même  que  tous  les 
autres  contrats  ,  être  forme  que  par  le  consentement  des  parties. 
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Les  ch  oses,  qui  sont  directement  contraires  à  ce  consente¬ 
ment,  et  qui  le  détruisent ,  sont  donc  des  empôchemcns  dîri- 
mans  de  mariage,  <j u i  empêchent  qu’il  ne  puisse  être  valablement 
contracté. 

Ces  choses ,  qui  détruisent  le  consentement ,  sont  l’erreur,  la 
violence  et  la  séduction  ,  dont  nous  traiterons  séparément. 

ARTICLE  PREMIER, 

De  l'erreur. 

S  I.  De  l’erreur  sur  la  personne. 

3o8.  l\  est  évident  que  l'erreur  de  l’une  des  parties,  qui  tombe 
sur  la  personne  même  qu'elle  se  propose  d'épouser,  détruit  son 
consentement. 

!*ar  exemple,  si,  me  proposant  d’épouser  Marie,  et  croyant 
contracter  avec  Marie  et  épouser  Marie,  je  promets  la  foi  de 
mariage  à  Jeanne,  qui  se  fait  passer  pour  Marie,  i!  est  évident 
qu’il  n’v  a  pas  de  consentement,  et  que  le  mariage,  que  j’ai 
contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenais  pour  Varie ,  est  nul  par 
défaut  de  consentement  :  car  le  concours  des  volontés  des  deux 
parties  pour  une  chose,  duorum  in  idem  placitum  consensus,  ne 
se  trouve  pas  dans  celte  espèce;  puisque,  si  Jeanne  a  voulu 
m’épouser,  je  n  ai  pas  de  même  voulu  épouser  Jeanne.  Ma  vo¬ 
lonté  n’a  pas  concouru  avec  la  sienne  in  idem  placitum  ;  et  si  je 
lui  ai  dit  que  je  la  prenais  pour  mon  épouse ,  ce  n’est  pas  pour 
cela  elle1 ,  mais  c’est  Marie  ,  ii  qui  je  croyais  parler,  que  je  vou¬ 
lais  prendre  pour  mon  épouse. 

Quid  furis ,  s  il  était  prouvé  que,  lorsque  j'ai  épousé  Jeanne  , 
que  je  prenais  pour  Marie  ,  j’étais  dans  la  disposition  de  volonté 
d’épouser  Jeanne,  si  j'eusse  su  que  c'était  Jeanne  qu’on  voulait 
me  donner  en  mariage?  Même  en  ce  cas,  le  mariage  est  nul  par 
défaut  de  consentement:  car,  pour  former  le  consentement,  il 
ne  suffit  pas  que  j’eusse  voulu  épouser  Jeanne,  il  faut  que  je 
l’aie  effectivement  voulu.  Or  on  ne  peut  pas  dire  que  j’ai  voulu 
épouser  Jeanne  ,  puisque  c’est  Marie  que  j'ai  cru  et  que  j’ai  voulu 
épouser. 

3oq.  Mais  si ,  après  avoir  reconnu  l'erreur ,  je  consens  de 
prendre  pour  femme  Jeanne,  que  j’avais  d’abord  prise  pour 
Marie,  ce  consentement  réhabilite  mon  mariage  avec  cette 
femme,  lequel,  axant  ce  consentement ,  était  nul.  Ainsi  le  ma¬ 
riage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réhabilité,  lorsqu'à  près  avoir  re¬ 
connu  que  la  femme,  qu’on  lui  avait  donnée,  qu’il  croyait  être 
Rachel  ,  était  Lia,  il  consentit  d’épouser  Lia. 

Lorsque  j’ai  épousé  en  face  d’église  Jeanne  ,  que  je  prenais 
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alors  pour  Marie,  quoique  ce  ne  soit  que  depuis  La  bénédiction 
nuptiale  que  j'ai  reconnu  L’erreur,  et  que  j  ai  consenti  de  prendre 
.Jeanne  pour  ma  femme  „  néanmoins  lorsque  L’erreur  est  secrète, 
Ja  bénédiction  nuptiale,  qui  a  précédé  mon  consentement,  suffit 
pour  la  publicité  de  mou  mariage  avec  Jeanne,  quoiqu’il  n’ait 
été  contracté  que  depuis,  par  le  consentement  que  j’ai  donné 
depuis  l’erreur  reconnue;  et  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  inter¬ 
vienne  une  nouvelle  bénédiction  nuptiale. 

5  U,  De  Terreur  sur  la  qualité  de  la  personne. 

3io.  Lorsque  l’erreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  de  la 
personne,  cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire 
pour  le  mariage,  et  n’empéche  pas  par  conséquent  le  mariage 
d’être  valable. 

Par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  noble,  quoi¬ 
qu'elle  soit  de  la  plus  basse  roture;  ou  la  croyant  vertueuse, 
quoiqu’elle  se  fût  prostituée  ;  ou  ta  croyant  de  bonne  renommée, 
quoiqu’elle  ait  été  flétrie  par  justice  ;  dans  tous  ces  cas,  le  ma¬ 
riage  ,  que  j’ai  contracté  avec  elle,  ne  laisse  pas  d’être  valable  , 
nonobstant  l’erreur  dans  laquelle  j’ai  été  à  son  sujet. 

En  vain  opposerait-on  que  je  n’eusse  pas  voulu  épouser  Ma¬ 
rie ,  si  j’eusse  su  ce  que  j  ignorais  sur  son  compte;  car  [iuur  que 
le  mariage  ,  que  j’ai  contracté  avec  elle,  soit  valable,  Ü  n’est  pas 
nécessaire  que  j’eusae  voulu  l’épouser,  si  j’avais  eu  connaissance 
de  ce  que  j’ai  depuis  découvert  ;  il  suffit  que  j’aie  effectivement 
voulu  l’épouser.  Or  l'erreur,  en  laquelle  j’ai  été,  n’empêche  pas 
que  je  n’aie  voulu  effectivement  l’épouser:  clic  ne  détruit  ;ias 
le  consentement  que  j’ai  effectivement  donné  à  mon  mariage  avec 
Marie  ;  jet  le  mariage  ayant  été  une  lois  contracté  par  mou  con¬ 
sentement,  son  caractère  d’indissolubilité  rend  le  consentement 
que  j’y  ai  donné,  i  «‘rétractable ,  et  non  sujet  à  rescision.  (Test 
pourquoi,  quand  même  de  serait  par  le  dui  de  Marie  que  j’aurais 
etc  iiiduit  dans  l’erreur  en  laquelle  j’ai  été  sur  son  compte,  je 
ne  serais  pas  recevable  à  demander,  pour  raison  de  ce  dol ,  La 
rescision  de  mon  mariage. 

L’erreur,  qui  ne  tombe  que  sur  la  qualité  de  la  personne,  est 
donc  bien  différente  de  ce  Je  qui  tombe  sur  la  personne  même. 
Celle-ci  est  incompatible  avec  ce  qui  est  de  l’essence  du  ma¬ 
riage  ;  car  il  est  de  l’essence  du  mariage,  qu’il  y  ait  un  homme 
et  une  l'cmme  qui  veuillent  l’un  et  l’autre  s’épouser,  ce  qui  ne  se 
trouve  pas,  lorsque  la  femme,  que  je  parais  épouser,  n’est  pas 
celle  que  je  veux  épouser.  Mais  il  n’est  pas  do  même  de  l’essence 
du  mariage,  que  la  femme  que  j’épouse  ait  les  qualités  que  je 
croîs  qu  elle  a  ;  il  suffit  que  ce  suit  celle  uue  j’ai  voulu  épouser. 

J*  i.  Le  principe,  que  l’erreur,  qui  ne  tombe  que  sur  la  qua- 
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litc  de  la  personne ,  n’est  pas  nn  obstacle  n  la  validité  du  nia 
nage ,  a  reru  une  exception  à  l’égard  de  la  condition  de  ser¬ 


vi 


tude. 


Justinien  ,  par  sa  Nnvelle  22  ,  décide  que  le  mariage  7  que  je 
contracte  avec  une  femme  esclave  ,  que  je  crois  Libre  ,  esi  nui 
de  plein  ilrmP*:  St  ah  tntfio  putaverit  afùjuis  liberté  f'ungî  per- 
sontr  ,  lUa  vero  posteà  famufa  derlarelur  existons  3  non  dicîmus 
sok'i  ma  tri  mania  m  $  sec/  ah  initia  neque  matrimonium  fteri }  etc * 
JVoç,  23  ,  cap .  io. 

Les  ea  nous  unt  pareillement  décidé  que,  si  j’ai  épousé  une 
femme  [juc  je  croyais  libre  ,  et  qui  était  esclave  ,  cette  erreur 
rend  !e  mariage  nul;  et  on  doit  me  permettre  de  la  quitter  et 
d’en  épouser  une  autre,  à  moins  que  je  n’ensse  consenti  à  lu  re¬ 
tenir  pour  ma  femme  ,  depuis  que  j’ai  su  qu’elle  était  esclav  e.  Il 
en  est  de  même  du  cas  auquel  une  femme  aurait  épousé  un 
homme  qu  elle  croyait  libre,  et  qui  était  esclave  ;  .SV  auis  inge- 
tutits  komo  ttxorem  anciiiam  al  tains  accepeiit,  et  existimeu  quod 
ingenua  sit ,  si  tpsa  faemina  fucrit  posteà  in  servit ute  détecta  ,  si 
eam  a  servi  tu  te  redimere  pot  est ,  faciat  ;  si  non  potest ,  si  vaille¬ 
nt  ,  allant  accipiat Si  militer  et  millier  ingenua  de  servo  alié¬ 
nas  faeere  potest  ;  cari.  Si  q  u is ,  4>  caus.  29  ,  qir.  2. 

Le  concile  de  Compïègne,  tenu  l'an  707,  dit  au  canon  5  t  Si 
franc  u  s  ftomo  accepit  mal  ter  em  ,  et  sperat  (  id  est ,  existimat  ) 
quod  ingenua  sit ,  et  posteà  invertit  quod  non  est  ingenua  ,  dimit- 
tat  cam  si  vult ,  et  accipiat  aliam  :  simili  ter  si  faemina  ingenua 
aecepit  servum,  ncc  scieùat  tune  quod  sera  us  es  s  et ,  habeat  inté¬ 
rim  quo  vivit ,  tina  le  x  cri  t  et  de  viris  et  fatmmis. 

Innocent  III  ,  dans  sa  décrétale,  qui  est  au  chapitre  dernier, 
ext,  de  eonjug,  serv. ,  décide  ,  à  l’égard  d’un  soldat  qui  avait 
épousé  une  femme  esclave,  qu’il  croyait  être  d’une  condition 
libre,  que  si,  depuis  qu’il  a  reconnu  l’état  de  cette  femme,  il 
n’a  pas  consenti  à  l'avoir  pour  sa  femme  ,  .îf  postquarn  intellexit 
ronditionem  i psi  us ,  ncc  facto,  net  verbo  consensent  in  ecimdem  , 
on  peut  lui  permettre  de  la  quitter,  et  d’en  épouser  une  autre. 
Le  pane  ne  l'oblige  pas,  comme  fait  le  canon  Si  qui  s ,  à  racheter 
cette  femme,  s’il  est  possible;  car  l’homme,  par  ce  mariage  qui 
est  nul,  n’a  contracté  aucune  obligation  envers  cette  femme  qui 
1-0  trompé;  Quod  nul/um  est ,  nu  dam  producit  effectuai;  cl  ce 
qui  est  t  it,  à  cet  égard,  dans  le  canon  Si  quis ,  ne  doit  passer 

truc  pour  un  conseil  de  cliarité. 

Alexandre  III  et  Urbain  tll,  dans  leurs  décrétales,  cap.  2  et 
3,  ext.  dict.  lit.,  supposent  le  même  principe,  que  l'erreur  sur 
la  condition  d’une  personne  esclave,  qu’on  épousé  dans  la 
croyance  qu’elle  est  libre,  rend  nul  le  mariage. 

:ïi2,  La  servitude  étant  depuis  très  -  long  -  temps  .abolie  en 
France,  ces  canons  ne  peuvent  plus  y  recevoir  d'application.  Il 
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est  vrai  qu’il  y  a  encore  dans  quelques  provinces  de  France, 
telles  que  le  Nivernais,  le  Bourbonnais,  lu  Bourgogne,  des  per¬ 
sonnes  que  l’on  appelle  serfs /  mais  elles  n’ont  ce  nom  que  par 
rapport  à  certains  devoirs,  a  certains  services  ou  corvées,  aux¬ 
quels  elles  sont  sujettes  envers  leurs  seigneurs.  Elles  sont  d’ailleurs 
personnes  libres,  et  elles  ont  même  l’état  et  les  droits  de  citoyens. 
C’est  pourquoi ,  si  j’épouse  une  personne  de  celte  condition  , 
que  je  crois  être  de  condition  franche,  mon  erreur  sur  sa  condi¬ 
tion  ne  rend  pas  plus  nul  ie  mariage  ,  que  l’erreur  sur  toutes  les 
autres  qualités  des  personnes. 

3t3.  11  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l’erreur  sur  l’étal 
civil  d’une  personne  ;  comme  si  une  femme  épousait  un  homme  , 
qu’elle  croyait  jouir  de  son  état  civil,  et  qui  est  mort  civilement 
par  un  jugement  qui  l’a  banni  à  perpétuité  hors  du  royaume,  ou 
qui  l’a  condamné  aux  galères  à  perpétuité,  d’où  il  s’est  évadé. 
Cette  erreur  a  beaucoup  de  ressemblance  avec  l’erreur  sur  la 
condition  de  servitude.  En  épousant  une  personne  morte  civile¬ 
ment,  c[ue  je  crois  jouir  de  son  état  civil,  le  mari  âge,  que  j’ai 
intention  et  volonté  de  contracter,  est  un  mariage  qui  a  les  effets 
civils,  qui  ne  peut  se  contracter  avec  une  personne  morte  civile¬ 
ment,  de  meme  qu’il  ne  îouvait  se  contracter  avec  un  esclave. 

Néanmoins  il  n’y  a  ni  loi  ni  canon,  qui  déclare  nul  le  mariage 
contracté  par  celte  espèce  d’erreur  :  au  contraire ,  il  y  a  des  ar¬ 
rêts  qui  ont  déclaré  valides  des  mariages  avec  des  personnes  dont 
on  ignorait  le  bannissement:  F'oyez  Dict,  des  Arrêts,  L’auteur 
des  Conférences  de  Paris,  tome  2,  cite  une  sentence  de  l’of- 
licialité  cle  Paris,  qui  donne  congé  de  la  demande  d  une  femme 
en  cassation  du  mariage  par  elle  contracté  avec  un  condamné 
aux  galères  perpétuelles,  qui  s’était  sauvé  des  galères,  et  dont 
elle  ignorait  l’état  ;  et  un  arrêt  du  Parlement  de  1700,  qui  casse 
un  mariage  que  celte  femme  avait  contracté  du  vivant  de  ce  ga¬ 
lérien. 

3 1 4-  Si  l’erreur,  qui  ne  tombe  que  sur  les  qualités  de  la  per¬ 
sonne  ,  n’cmpêche  pas  la  validité  du  mariage,  à  plus  forte  raison 
l’erreur,  dans  laquelle  on  serait  tombé  sur  le  nom  de  la  personne, 
lorsque  la  personne  est  d’ailleurs  certairffe,  ne  doit  être  d’aucune 
considération.  La  règle,  Nil  facit  error  no  mini  s ,  quàm  de  per- 
sonà  comtal,  est  une  règle  qui  peut  s’appliquer  à  toutes  sortes 
de  matières. 

article  11. 


De  la  violence  et  de  la  séduction. 


Il  y  a  un  consentement  dans  celui  qui  lait  quelque  chose 
par  contrainte ,  quelque  grande  que  soit  la  violence  qu’on  un» 
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ploie  pour  l’y  contraindre  ;  eur  ii  s'y  détermine  par  un  acte  ré¬ 
fléchi  de  su  volonté.  11  préfère  do  faire  ce  qu'on  le  contraint  de 
faire,  plutôt  que  de  s’exposer  au  mal  dont  on  k*  menace,  s’il  ne 
le  lait  pas:  il  veut  donc  le  faire;  car  qui  mavult,  vult.  C’est 
pourquoi  les  jurisconsultes  disent:  Qua/nvis ■ ,  si  Uherum  es  s  cm  , 
no  luis  s  em  t  tamen  e  cactus  vohti ;  L  21  ,  §  5,  ff.  quod  met.  raus. 

Il  y  a  dune  dans  celui ,  qui  contracte  un  mariage  qu’on  le  con¬ 
traint  de  contracter,  une  espèce  de  volonté  de  le  contracter;  il 
donne  une  espèce  de  consentement  à  ce  mariage.  Mais  ce  consen¬ 
tement  est  un  consentement  imparfait,  qui  n  est  que  l'effet  de  lu 
contrainte,  et  qui  concourt  avec  une  volonté  contraire  qu’il  a  de 
ne  le  pas  contracter,  s’il  n’y  était  pus  contraint.  Ce  consentement 
impartait,  que  donne  au  mariage  celui  qu'on  contraint  par  vio¬ 
lence  à  le  contracter,  n'est  pas  suffisant  pour  le  contracter  vala¬ 
blement. 

Le  consentement  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage,  est 
un  consentement  parlait,  un  consentement  libre  ci  spontané,  qui 
est  incompatible  avec  la  violence  qu'on  emploierait  pour  l'extor¬ 
quer,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Ni  h  il  tam  contrarium  est  cou¬ 
se  nsa  i quàm  vis  e(  met  us  ;  !.  ir6,  if.  dereg.  fur. 

3ifi.  Toute  espèce  de  contrainte,  néanmoins,  n’est  pas  suffi¬ 
sante  pour  cire  ci  usée  dit  luire  le  consentement,  et  pour  faire 
déclarer  nul  un  mariage  qu’une  personne  prétend  avoir  contracté 
par  contrainte. 

I!  faut  que  la  violence ,  qu’on  a  exercée  contre  lut,  soit  une 
violence  considérable  ,  capable  de  faire  impression  sur  une  per¬ 
sonne  qui  a  quelque  fermeté  d’esprit  :  Si  tafis  me  tus  ineeniatur 
Hiatus,  qui  potuit  cadere  in  constanlem  Virum  ;  cap.  28,  ext.  de 
sponsal. 

Il  faut  que  ce  soit-vif  alrox  et  adversàs  bonos  mores /  /.  3,  §  t, 
ff.  quod  met,  eau  s, 

1°.  Il  faut  que  ce  soit  vis  atrox ;  c’est-à-dire,  qu'il  faut  que  ce 
soit  un  grand  mal  dont  il  ait  été  menacé,  metus  majorts  ealami- 
tatis  t  l.  5,  ff.  quod.  met.  eu  us.  ;  et  il  faut  qu'il  ait  été  menacé  de 
l’endurer  sur- le -champ  ,  s’il  ne  consentait  à  ce  qu’on  lui  propo¬ 
sait  :  Met u ni  pra-sente/n  •accipere  debetnus,  non  suspicionem  înfe- 
rendt  ejus  :  L  9,  ff.  dict.  fit.  Si  Ton  n’avait  fait  à  quelqu'un  qu 


uc 


des  menaces  vagues  pour  le  faire  consentir  au  mariage  qu'il  a 
contracté  ,  son  mariage  ne  laisserait  pas  d'être  valable. 

Pareillement  lorsque  la  crainte  de  déplaire  à  son  père  a  porté 
une  fille  à  consentir,  contre  son  inclination,  à  un  mariage  que 
son  père  a  voulu  qu'elle  contractât,  cette  contrainte  ne  rend  pas 
nul  son  mariage. 

Il  faut,  20  que  la  violence  soit  adversàs  bonos  mores;  c'est-à-dire, 
il  faut  que  ce  soit  une  violence  injuste.  C’est  pourquoi  si  un 
homme,  qui  aurait  abusé  d’une  jeune  fille,  s’est  porté  à  l’époii- 


» 


PARTIE  IV,  CHAPITRE  1-  169 

ser  par  la  crainte  d’un  décret  de  prise  de  corps  qu  elle  aurait  ob~ 
tenu  contre  lui,  et  qu'elle  était  prête  à  mettre  à  exécution  ,  le 
mariage  sera  valable,  et  cet  homme  ne  sera  pas  recevable  à  dire 
qu’il  l’a  contracté  par  violence;  carie  décret  de  prise  de  corps 
obtenu  contre  lui ,  était  une  voie  de  droit,  et  non  pas  une  vio¬ 
lence  adversàs  bonos  mores . 

317.  Lorsque  la  violence ,  par  laquelle  quelqu'un  a  été  con¬ 
traint  à  contracter  mariage,  a  les  deux  qualités,  que  nous  avons 
dit  être  requises  pour  qu’il  puisse  faire  déclarer  nul  son  mariage, 
il  n’importe  par  qui  elle  ait  été  commise  ;  il  n’importe  que  la  per¬ 
sonne  ,  avec  qui  on  l’a  contraint  de  contracter  mariage,  ait  eu 
part  à  cette  violence,  ou  qu'cite  n’y  en  ait  eu  aucune. 

3t8.  Observez  aussi  que  ,  lorsque  la  violence  a  ces  deux  qua¬ 
lités,  celui,  <iui  a  été  contraint  à  contracter  mariage,  est  reçu 
à  se  pourvoir  contre  son  mariage,  quoiqu'il  se  soit  écoulé  déjà 
un  certain  temps  depuis  qu’il  a  été  contracté,  et  quoiqu’il  y  ait 
des  enfans  nés  de  ce  mariage.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt 
du  24  avril  i65i  ,  rapporté  par  Soefve  et  au  Journal  ,  par  lequel 
un  mariage  a  été  déclaré  nul  pmir  cause  de  contrainte,  quoique 
la  partie,  qui  se  plaignait  d’avoir  été  contrainte  à  le  contracter, 
ne  se  iùt  pourvue  qu’a  prés  trois  ans  de  cohabitation,  et  qu'il  v 
eut  des  enfans  nés  de  cette  union. 

3 tg.  Il  nous  reste  à  observer,  à  l’égard  de  la  violence  em¬ 
ployée  dans  les  mariages,  que  l'Ordonnance  de  Blois,  art.  281  , 
veut  que  les  seigneurs ,  qui  contraignent  les  pères  ou  les  tuteurs 
de  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  eu  mariage  à  leurs  gens, 
soient  punis  de  la  peine  du  crime  de  rapt. 

3ao.  La  séduction  n’est  pas  moins  contraire  que  la  violence  à 
la  liberté  du  consentement,  qui  est  fcquise  pour  le  mariage.  Un 
consentement .  surpris  par  doi  et  séduction,  est  imparfait ,  comme 
l’est  celui  extorqué  par  violence  ;  c’est  pourquoi  nous  avons  vu 
luprà ,  part.  3,  ehap.  3,  art .  7,  que  la  séduction  était  un  empê¬ 
chement  dirimant  de  mariage,  aussi  bien  que  le  rapt.  Nous  y  ren¬ 
voyons.  ' 
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Du  consentement  des  personnes,  qui  doit  quelquefois,  dans  les  mariages  7 

accéder  à  celui  des  parties  contractantes. 

A  RTT  CLE  PREMIER* 

Du  consentement  des  pères ,  mères  ,  tuteurs  et  curateurs. 

11  faut,  à  cet  égard,  distinguer  le  mariage  des  mineurs  et  celui 
des  majeurs,  celui  des  enfans  légitimes  et  celui  des  bâtards. 
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S  I.  Du  consentement  des  pères,  mères,  tuteurs  un  curateurs,  qui  doit 

intervenir  dans  le  mariage  des  mineurs. 


3a  j.  Tous  conviennent  que  les  en  fa  ns  ne  doivent  contracter 
mariage  qu'avec  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  et  qu'ils 
pécheraient  grièvement  s'ils  manquaient  envers  eus  à  ce  devoir. 
Tous  conviennent  pareillement  que  les  mineurs,  qui  n'ont  ni 
père  ni  mère,  ne  doivent  contracter  mariage  qu'avec  le  consen¬ 
tement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs. 

La  seule  question,  qu’il  y  ait  à  cet  égard,  est  de  savoir  si  le 
mariage  d'une  personne  mineure  ,  ayant  dans  le  lait  été  contracté 
sans  le  consentement  de  ses  père,  mère,  lu  leur  ou  curateur,  est 
nul  par  le  défaut  de  ce  consentement.  C’est  ce  que  nous  allons 
examiner. 

Le  concile  de  Trente  frappe  d’anathème  ceux  qui  disent  que  le 
mariage  des  en  fa  us  de  famille  ,  contracté  sans  le  consentement  de 
leuis  parens,  est  nul:  Tametsi  dubitandum  non  est  clan  destina 
mataimonia  liber  o  consensu  contra  lient  ium  facta,  rata  et  vera 
esse  matrimonia  ,  quanulià  Red  es  la  ea  irrita  non  fecit ,  prolndc 
jure  damnandi  sint ,  ut  cos  scinda  S  y  no  dus  anathemate  damnai, 
qui  ca  vera  et  rata  esse  négatif,  q  nique  fa! s  à  affirmant  matrimo- 
nia  à  filiis- f im  Ht  As  sine  consensu  parenlum  contracta  irrita  esse, 
et  parentes  ca  rata  et  irrita  facere  passe  ;  mhiloininàs  s  a  ne  ta  Dei 
ecclesia ,  ex  justissimis  eau  sis  ilia  sent  per  dotes  t  ata  est  at  que  pro¬ 
hibait  s  S CSS.  2 4*  .  • 

Le  concile  ,  comme  Fa  fort  lien  observé  M.  Boileau  ,  en  son 
Traité  des  Rmpeehcmens  de  mariage ,  ch.  <) ,  n.  7,  entend  seule¬ 
ment  condamner  le  sentiment  de  quelques  protesta  ns  ,  qui  pré¬ 
tendaient  que  ,  par  le  droit  naturel,  les  parens  avaient  par  eux- 
mêmes  le  pouvoir  de  valider  un  d'annuler  les  mariages  de  leurs 
en  fa  ns,  contractés  sans  leur  consentement,  sans  qu'il  lut  be¬ 
soin  pour  cela  qu’il  y  eut  une  loi  positive  ,  qui  les  déclarât  nuis. 
Mais  le  concile  n’a  pas  décidé,  ni  pu  décider,  que,  dans  le  cas 
d'une  loi  civile  qui  exigerait ,  dans  les  mariages  des  enlans  de 
famille ,  le  consentement  de  leurs  parens,  à  peine  de  nullité, 
leurs  mariages,  contractés  sans  le  consentement  de  leurs  parens, 
ne  laisseraient  pas  d'étre  valables.  Le  pouvoir,  qu'a  la  puissance 
séculière  de  prescrire  pour  le  contrat  de  mariage,  de  meme  que 
pour  tous  les  autres  contrats,  telles  lois  qu’elle  juge  à  propos  , 
dont  l’inobservation  rende  le  contrat  nul ,  est  un  pouvoir  qui  lui 
est  essentiellement  attaché,  qu'elle  tient  de  Dieu,  et  dont  1  E— 
glise  n'a  jamais  voulu  ni  pu  la  dépouiller,  suivant  que  nous  l'a¬ 
vons  amplement  établi  en  la  première  partie  de  ce  traite. 

.122.  Suivant  les  lois  romaines,  les  mariages  des  enlans  de  fa¬ 
mille  n’étaient  pas  valables  sans  le  consentement  préalable  de  ce- 
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lui  qui  les  avait  eu  sa  puissance  :  In  tantum  ut  /tissus  parentes 
urœccdcre  deheat  ;  inst.  de  nupt .  in  princ,  Et  au  §  ta  ,  il  est  dit  : 
Si  adi'crsàs  ea  quœ  dixintus  ,  aliqui  coîennt ,  ncc  vir  ,  nec  uxor  f 
nec  nupticc,  nec  mcttrinionium  }  nec  dos  mtelligxtur.  Les  grands 
privilèges  accordés  par  les  empereurs  aux  soldats,  ne  les  dispen¬ 
saient  pas  de  cette  règle  :  Filius-familiâs  miles  matrimonium  sinè 
patris  voiuntate  non  contraint  ;  /.  35,  ff.  de  rit .  nupt. 

Jamais  l’église  ne  s’est  élevée  contre  ces  lois;  jamais  elle  n’a 
regardé  comme  valables  les  mariages  contractes  contre  leur  dis¬ 
position  ;  au  contraire,  elle  les  a  regardés  comme  des  fornications. 
C’est  ce  que  nous  trouvons  dans  la  seconde  lettre  canonique  de 
saint  Basile  à  Ampliiioque,  can.  4'^  ,  OÙ  ce  père  dit  que  les  ma¬ 
riages  des  esclaves  et  ceux  des  enfans  de  larnillc  ,  contractés  sans 
le  consentement  de  celui  en  la  puissance  de  nui  ils  sont,  sont  des 
fornications  plutôt  que  des  mariages  ,  jusqu’à  ce  que  leur  con¬ 
sentement  intervienne  :  Quœ  sine  iis  qui  liaient  po  test  a  tem  fiant 
matrimonia  ,  surit  fornicationes.  Vwcntc  ergo  pâtre  vcl  domino 
U  qui  conveniunt  non  sunt  ah  accusations  hbçri  f  donec  conjttgio 
domini  annuel  tnt  ;  tune  enfin  firmiiatem  accepit  conjugîum.  C’é¬ 
tait  sur  cela  la  doctrine  de  l’église  au  temps  d’Isidore  Mercator  , 
puisque,  dans  la  décrétale  qu’il  a  faussement  attribuée  au  pape 
Evariste,  et  qui  est  rapportée  au  décret  de  Gratien ,  can.  aliter, 
eau  s,  3o  ,  quæst.  5  ,  on  appelle  ad  ait  cria  ,  conteibernia  ,  stupra, 
et  fornicationes  }  matrimonia  fada  sinè  consens  U  paicntum. 

Pour  prouver  que  le  concile  de  Trente  ,  en  déclarant  valables 
les  mariages  clandestinement  contractés  parles  enfans  de  famille 
sans  le  consentement  de  leurs  pareils  ,  ne  les  a  considérés  que 
dans  le  est ‘auquel  il  n’y  aurait  aucune  loi  positive  qui  en  aurait 
ordonné  autrement,  M.  Boileau  tire  encore  argument  de  ces 
termes ,  quamdin  ea  Ecclesia  irrita  non  fccit .  Donc  l’esprit  du 
concile  est,  que  l’Eglise  pourrait  les  rendre  nuis, si,  par  la  suite, 
elle  jugeait  à  propos  de  faire  un  empêchement  dirimant  du  dé¬ 
finit  de  consentement  des  pareils.  La  proposition  avait  même  été 
laite  au  concile  par  les  évêques  français  ,  suivant  que  le  rap¬ 
porte  Fra-Paolo  ,  de  rendre  un  décret  pour  déclarer  nuis  ces 
mariages:  elle  ne  passa  pas.  Mais,  si  l’église  a  ce  droit  ,  à  plus 
forte  raison  la  puissance  séculière  doit  l’avoir  ,  puisque  le  contrat 
de  mariage  appartenant  ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats  , 
à  l’ordre  politique  ,  c’est  à  la  puissance  séculière  qu’appartient 
princi  mlcmcnl  le  droit  de  prescrire  les  lois  qu’elle  juge  à  propos 
d’établir  pour  la  validité  de  ec  contrat. 

320.  Toute»  ces  choses  présupposées,  notre  question  se  réduit 
à  un  fait,  qui  est  de  savoir  si  nous  avons  en  France  une  loi ,  qui 
déclare  mils  1rs  mariages  contractés  par  les  mineurs  sons  le  con¬ 
sentement  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs  ou  curateurs. 

Par  les  lois  de  nos  rois  de  la  première  race  ,  un  homme  ne 
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pouvait  opouser  valablement  une  li lie  sans  le  consentement  du 
père  de  la  fille  ,  a  qui  il  était  obligé  de  la  rendre  avec  une 
amende  ,  s’il  la  redemandait.  C’est  ce  que  nous  trouvons  dans  lies 
capitulaires  du  roi  Dagobert,  en  la  seconde  partie  ,  qui  a  pour 
titre  ,  Lcx  tfemannoriim,  cap.  54  ,  art.  i  ,  où  il  est  dit  :  Si  vais 
fi/iam  altertits  non  desponsatam  '  i)  a  ce  c  petit  sibi  uxorem  ,  si  pa- 
ter  cjtis  ettm  requirit ,  t éditât  cam  t  et  cam  quadragmtù.  solidis 
eam  comportât  (a). 

Pareillement:  dans  tes  capitulaires  de  nos  rois  de  la  seconde 
race  ,  recueillis  par  Beuedietus-Levita  ,  nous  lisons  au  livre  sep¬ 
tième  ,  art.  463:  Aliter  hgidmum,  ut  a  patribus  accepimus  ,  et  à 
saur  fis  apnstalis  eorumque  sucecssor  ibus  tradition  inverti  mu  s  , 
non  fit.  conjugium  ,  nisi  ah  bis  ,  qui  super  fœminam  dom;natio- 
nem  haberc  videntur  ,  uxor petatur  ,  etc ......  ta/iter  et  domino  pla~ 

cebunt ,  et  ftlios  non  spurios  ,  sed  légitimes  atqtic  hœreditabiles 
generabunt. 

3î4-  Ces  lois  étaient  tombées  en  désuétude.  11  parait ,  par  le 
préambule  de  l’édit  de  Henri  II  ,  du  mois  de  février  i55(>,  qu’il 
n’y  avait  aucune  loi  en  vigueur  contre  les  mariages  des  en  la  os 
de  famille  contractés  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 
\  otei  comme  cet  édit  s’exprima  :  «  Comme  sur  la  plainte  à  nous 
»  faite  des  mariages  qui  journellement  ,  par  une  volonté  char- 
»  nelle,  indiscrète  et  désordonnée  ,  se  contractaient  en  notre 
»  royaume  par  les  en  fans  de  famille,  contre  le  vouloir  et  con- 
»  sente  ment  de  leurs  père  et  mère  ,  n’ayant  aucunement  devant 
»  les  yeux  la  crainte  de  Dieu, l’honneur,  révérence  et  obéissance 
«  qu'ils  doivent  à  leursdits  parens.,..  nous  eussions  long-temps 
•»  conclu  et  arrêté  sur  ce  faire  une  bonne  loi  et  ordon-anee  ,  par 
»  le  moyen  de  laquelle  ceux  qui ,  pour  la  crainte  de  Dieu  ,  i  hon- 
»  neur  et  révérence  paternelle  et  maternelle  ,  ne  seraient  détour- 
*>  nés  et  retirés  de  mal  faire,  fussent,  par  la  sévérité  de  la  peine 
»  temporelle,  révoqués  et  arrêtés...  Pour  ces  causes....»  il  paraît 
par  ces  termes,  qu’il  n’y  avait  aucune  loi  eu  vigueur  contre  ces 
mariages  ,  et  que  c’est  ce  qui  a  porté  le  roi  à  faire  cet  édit. 

Ensuite  l’édit  continue  ainsi  :  «  Avons  dit  et  statué.*.,  que  les 
»  en  fans  de  famille  ayant  contracté,  et  qui  contracteront  ci- 
»  après  mariages  clandestins  contre  le  gré,  v  ouloir  et  eun-ente- 
»  ment  de  leurs  père  et  mère,  puissent,  pour  telle  irrévérence, 

»  ingratitude  ,  mépris  et  cbhtemnement  de  leursdits  pères  et 
*  mères  ,  transgression  de  la  loi  de  Dieu  ,  être  par  leursdits  pères 
»  et  mères  ,  et  chacun  d’eux,  exhérédés,.,.  Puissent  aussi  lesdits 


(jV  Sibi  ri  pâtre  Jiliæ. 

(i)  Idest,  luat  pro  delicto. 
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>  pères  et  mères  ,  pour  les  causes  que  dessus ,  révoquer  toutes 
a  donations  qu’ils  auraient  laites  a  leurs  enfans*  « 

L’édit  continue  en  ces  termes  :  «  Voulons  que  lesdits  eufans, 

>  qui  ainsi  seront  illicitement  conjoints ,  soient  déclarés  ,  audit 

>  cas  d'exhérédation  ,  et  les  déclarons  incapables  fie  tous  a  van- 

•  tages  qu’ils  pourraient  prétendre  parle  moyen  des  conventions 

•  apposées  ès-eontraU  de  mariage,  ou  par  te  bénéfice  des  Cou- 
■  tûmes  et  lois  de  notre  royaume.  »  Observez  que  l’édit  ne  pro¬ 
mu  ce ,  contre  ces  enfans  ,1a  peine  de  la  déchéance  de  leurs  con* 
(entions  matrimoniales ,  et  des  bénéfices  des  Coutumes,  qu'en 
as  d'exhérédation  ;  car  la  loi  n’étanl  faite  que  pour  venger  les 
lèrcs  et  mères,  lorsque  les  pères  et  mères  veulent  bien  leur  par- 
lonner  ,  la  loi  leur  pardonne  aussi. 

1!  ne  suffit  pas  aux  enfans  ,  pour  éviter  ecs  peines,  d’avoir  re¬ 
pus  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  ,  s’ils  ne  l’ont  obtenu, 
auf  en  deux  cas ,  sur  lesquels  l'édit  s’exprime  en  ces  termes: 
N’entendons  comprendre  les  mariages  qui  seront  contractés 
par  les  (ils  excédant  l’age  de  ilo  ans  ,  et  les  tilles  ayant  2 5  ans 
passés  et  accomplis,  pourvu  qu’ils  se  soient  mis  en  devoir  de 
requérir  l’avis  et  conseil  de  leursdîts  père  et  mère:  ce  que  vou¬ 
ions  aussi  être  gardé  pour  le  regard  des  mères  qui  se  rema¬ 
rient,  desquelles  suffira  requérir  leur  conseil  :  et  ne  seront  les¬ 
dits  enfans,  audit  cas,  tenus  d’attendre  leur  Consentement.  >» 
Enfin  l’édit  ajoute  d’abondant:  *  Avons  ordonné  que  lesdits  en¬ 
tons _  et  ceux  qui  auront  traité  tels  mariages  avec  eux,  et 

donné  conseil  ou  aide  pour  la  consommation  d’iceux,  soient 
sujets  à  telles  peines  qu’elles  seront  avisées, selon  l’exigence  des 
cas,  par  nos  juges,  etc.  » 

.'>25.  Celle  Ordonnance  de  Henri  II  a  été  confirmée  par  celles 
e  Henri  III ,  aux  états  de  Blois,  art.  4t. 

En  l’article  4°  il  o-t  dit  r  «  Enjoignons  aux  curés  de  s'enquérir 
de  la  qualité  de  ceux  qui  voudront  se  marier  :  et  s’ils  sont  en- 
fans  de  famille  ou  eu  puissance  d’autrui, nous  leur  défendons  de 
passer  outre  à  la  célébration  desdits  mariages  ,  s’il  ne  leur  ap¬ 
paraît  du  consentement  des  pères  ,  mères,  tuteurs  ou  cura¬ 
teurs  ,  sur  peine  d’être  punis com inc  fauteurs  du  crime  de  rapt.» 
L’édit  de  Melun  ,  du  même  roi,  confirme  l'art.  4o  de  l’Onlon- 
anee  de  Blois  „  ci-dessus  rapporté. 

il 2 fi  Louis  XIII ,  par  sa  déclaration  du  26  novembre  1G.39, 
ous  dit  que  les  peines  portées  par  les  Ordonnances  des  rois  ses 
rédécesseurs  ,  contre  les  mariages  contractés  par  des  enfans  de 
uni  lie  ,  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  ,  n'ayant  pu 
es  arrêter,  il  a  jugé  a  propos  ,  pour  les  réprimer,  d’en  ajouter 
e  nouvelles:  et  en  l’article  2  ,  il  dit:  *  Le  contenu  en  l’édit  de 

Mois  ,  de  l’an  i55S,  et  aux  articles  4* _  de  l’Ordonnance  de 

Blois  !  sera  observé;  et  y  ajoutant. . Axons  déclaré  et  décla- 
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*  rous  les  veuves,  (ils  et  hiles  moindres  de  a5  ans  ,  qui  auront 

■  contracté  mariage  contre  ta  teneur  desdites  Ordonnances,  pri- 

*  vés  et  déchus  par  le  seul  fuit ,  ensemble  les  en  fans  qui  en  naî- 

*  Iront  et  leurs  hoirs,  indignes  et  incapables  à  jamais  des  succes- 

■  sîons  de  leurs  pères,  mères  et  aïeuls,  et  de  toutes  autres  diree- 
»  tes  et  collatérales  ,  comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui 
»  pourraient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariages  et  testa- 

*  mens,  ou  par  les  Coutumes  et  lois  de  notre  royaume,  même 
»  du  droit  de  légitime  ;  et  les  dispositions  ,  qui  seront  laites  au 
»  préjudice  de  notre  *  Ordonnance  ,  soit  en  faveur  des  personnes 
»  mariées, soit  par  elles  au  profit  des  enfans  nés  de  ces  mariages, 
«  nu  Iles ,  et  de  nul  effet  et  valeur  ;  voulons  que  les  choses  ainsi 
»  données....  demeurent  irrévocablement  acquises  à  notre  lise, 
«  sans  que  nous  en  puissions  disposer  qu’eu  faveur  des  hôpitaux 
»  ou  autres  œuvres  pies,  etc." 

Quoique  ces  lois  ,  que  nous  venons  de  rapporter  ,  en  condam¬ 
nant  les  mariages  contractés  par  les  enfans  de  f  amille  sans  le  con¬ 
sentement  de  leurs  père  et  mère,  paraissent  se  borner  à  infliger 
des  peines  aux  enfans  qui  lésion  tractent  et  à  ceux  qui  y  ont  paît, 
et  qu’aucune  n  aît  déclaré  eu  termes  formels  eL  précis,  que  les 
mariages  des  mineurs,  contractés  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère  ,  sont  nuis,  néanmoins,  si  on  considère  attentive¬ 
ment  l’esprit  de  ces  lois,  on  découvrira  facilement  qu’elles  lépu- 
tent  nuis  et  non-valablement  contractés  tous  les  mariages  des  mi¬ 
neurs,  contractés  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 

L’article  jo  de  l’Ordonnance  de  Blois,  ci-dessus  rapporté  ,  en 
défendant  aux  curés  de  passer  outre  à  la  célébration  du  mariage 
de  ceux  qui  sont  enfans  de  famille  ou  en  puissance  d'autrui ,  s’il!) 
ne  leur  apparaît  du  consentement  des  père  et  mère,  tuteurs  ou, 
curateurs,  sur  peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du  crime  dc\ 
rapt j  le  donne  assez  à  entendre,  puisque  l'Ordonnance  veut  que 
les  curés  soient,  eu  ce  cas,  poursuivis  comme  fauteurs  du  crime, 
de  rapt ,  pour  cela  seul  qu’ils  ont  marié  un  mineur  sans  le  con¬ 
sentement  de  ses  père  ou  mère  :  elle  suppose  donc  qu’un  mariage 
de  mineur  doit  passer  pour  entaché  du  vice  de  séduction  ,  pour) 
cela  seul  qu’il  est  contracté  sans  le  consentement  de  ses  père  eti 
mère,  n’y  ayant  qu’une  grande  séduction  qui  puisse  porter  uni 
mineur  à  manquer  h  ce  devoir.  Mais  si  le  mariage  d’un  mineur, 
pour  cela  seul  qu’il  est  contracté  sans  le  consentement  de  $e.* 
père  et  mère  ,  est  réputé  entaché  du  vice  de  séduction  ,  c’est  unu 
conséquence  nécessaire  qu’il  est  pour  cela  seul  réputé  nul  et  nom 
valablement  contracté ,  la  séduction  étant  contraire  à  la  liberto 
du  consentement,  qui  est  de  l’essence  du  mariage,  et  étant  un 
empêchement  dirimant  de  mariage;  suprà ,  n.  220  et  228. 

Cette  présomption  du  vice  de  séduction  dans  te  mariage  de:: 
mineurs,  que  l’Ordonnance  fait  résulter  du  défaut  de  consente- 
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ment  des  père  et  mère,  est  du  nombre  des  présomptions  qu'un 
appelle  en  droit  prêts ump t iones  juris  ,  qui  sont  équipollentes  à 
une  preuve  parfaite,  et  qui  dispensent  d’en  apporter  d’autres. 

On  peut  bien  avoir  besoin  d’autres  preuves,  pour  fai  re  décla¬ 
rer  coupable  de  séduction  la  personne  que  le  mineur  a  épousée 
sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  et  pour  infliger  des 
peines  à  cette  personne;  mais  un  n’en  a  pas  besoin  pour  décla¬ 
rer  nul  le  mariage. C'est  pourquoi,  comme  l'observe  M.  d’Agues¬ 
seau  ,  dans  son  plaidoyer  qui  sera  ci-dessous  cité  ,  on  trouve  p  lu¬ 
sieurs  arrêts  qui  ont  déclaré  un  mariage  nul  ,  en  mettant  hors 
de  cour  sur  l'extraordinaire  contre  la  personne  que  le  mineur 
avait  épousée,  et  par  qui  on  le  prétendait  avoir  été  suborne. 

La  raison  est,  que  ,  pour  que  le  mariage  d’un  mineur,  con¬ 
tracté  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  soit  réputé  en¬ 
taché  du  vice  de  séduction,  et  en  conséquence  nul ,  il  suflit  qu’il 
y  ait  eu  une  séduction,  qui  est  toujours  présumée;  mais  il  n’est 
pas  nécessaire  que  ce  soit  la  personne  ,  que  le  mineur  a  épousée  , 
qui  en  soit  coupable.  11  n’importe  de  quelle  part  la  séduction 
soit  venue;  quand  même  ,  ce  qui  arrive  souvent,  elle  aurait  été 
réciproque  ,  le  mariage  n'en  serait  pas  moins  censé  entaché  du 
vice  de  séduction,  et  en  conséquence  nul  :  car  une  séd action , 
pour  être  réciproque,  n’en  est  pas  moins  contraire  à  la  liberté  du 
consentement,  qui  est  de  l’essence  du  mariage. 

La  séduction  ,  en  ce  cas,  n’est  considérée  que  dans  la  chose 
même  :  on  ne  considère  pas  de  La  part  de  qui  elle  vient  ;  quand 
même  ce  serait  le  mineur,  qui  s’est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  qui  se  serait  séduit  lui-même  par  sa  passion. 
Quand  même  celle  ,  qu’il  a  épousée  ,  n’y  aurait  contribué  que  par 
le  malheur  qu’elle  a  eu  de  lui  plaire,  la  séduction  ne  laisserait 
pas  d'être,  en  ce  cas,  présumée,  et  le  mariage  eu  conséquence 
réputé  nui,  comme  l’observa  M.  d’Aguesseau. 

Ce  que  l'Ordonnance  de  lilois  ,  art.  4o  ,  a  ordonné  pour  la  pm 
Mication  des  bans  de  mariage,  et  pour  la  manière  d’en  obtenir 
dispense ,  si  on  fait  attention  aux  motifs  qu'elle  a  eus  pour  faire 
ees  dispositions,  sert  aussi  à  convaincre  que  l’esprit  de  celte  Or¬ 
donnance  a  été  d’annuler  les  mariages  des  mineurs  faits  sans  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère. 

Cel  article,  que  nous  avons  rapporté  suprà  ,  n.  flq,  part .  ü  , 
dit  ;  Pour  obvier  aux  abus  qui  adviennent  des  mariages  cl  and  es  - 
t’ns  ,  avons  ordonné  que  nos  sujets  ne  pourront  valablement  con¬ 
tracter  mariage  sans  proclamations  précédentes  de  bans.  Si  on 
examine  quel  a  été  le  principal  motif  qui  a  porté  l’Ordonnance 
a  prescrire  cette  formalité  de  la  publication  des  bans  ,  on  s’aper¬ 
cevra  facilement  que  son  principal  objet,  en  prescrivant  cette 
formalité,  en  la  prescrivant  à  peine  de  nullité  des  mariages,  a 
été  d  empêcher  les  mineurs  de  se  marier  a  l’insu  de  leurs  père 
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et  mère, et  sons  leu  r consentement.  En  effet,  îe défaut  de  publica¬ 
tion  de  bans  posée  pour  être  de  nulle  considération  dans  les  ma¬ 
riages  des  majeurs;  même  à  l’égard  du  mariage  des  mineurs,  le  défaut 
de  publication  de  La  rts  n’y  est  pas  considéré,  lorsque  les  père  et  mère 
du  mineur  ne  se  plaignent  pas  du  mariage,  et  qu’il  a  été  fait  de 
leur  consentement.  Il  est  donc  évident  que  l’Ordonnance  de  Blois, 
en  prescrivant  la  formalité  de  la  publication  des  bans,  à  peine 
de  nullité  des  mariages  ,  n’a  pu  avoir  d’autre  vue  principale  que 
celle  d’empecber  les  mineurs  de  pouvoir  valablement  contracter 
mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère.  Cela  sup¬ 
posé,  I  <  irdonuance  de  Blois,  en  déclarant  nuis  et  non-valable¬ 
ment  contractés  les  mariages,  lorsqu’on  aurait  manqué  d’observer 
une  formalité  principalement  établie  pour  empêcher  les  mineurs 
de  se  marier  à  l’insu  et  sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère,  ne  fait-elle  pas  suffisamment  connaître  que  son  esprit  est 
que  les  mariages  des  mineurs,  contractés  sans  le  consentement 
de  leurs  père  et  mère  ,  ne  puisse  subsister,  et  qu’ils  soient  répu¬ 
tés  non-valablement  contractés?  pourrait-on  pertéer,  sans  absur¬ 
dité  ,  que  l'Ordonnance  eût  pu  avoir  plus  d  indulgence  pour  le 
mal  même  qu  elle  a  voulu  prévenir  et  empêcher,  que  pour  l’in¬ 
observation  d’une  formalité,  qu’elle  n’a  établie  que  pour  le  pré¬ 
venir  et  l'empêcher. 

i’uur  se  convaincre  encore  plus  que  l’esprit  de  nos  lois  est  de 
regarder  comme  mils  les  mariages  des  mineurs  contractés  sans  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère,  on  peut  tirer  argument  de 
la  seconde  disposition  de  l’article  4°  de  l’Ordonnance  de  Blois, 
rapportée  supra  ,  /(.  78,  qui  porte  que  la  dispense  de  quelqu’une 
des  proclamations  de  bans  ne  pourra  être  accordée,  que  du  con¬ 
sentement  des  principaux  païens  des  parties  contractantes,  et  par 
conséquent  de  leurs  père  et  mère,  et  de  la  disposition  de  !a  Dé¬ 
claration  du  28  septembre  tb  lq,  rapportée  supra  t  n.  76,  qui 
exige  le  consentement  des  père  et  mère,  tuteurs  et  curateurs,  pour 
la  proclamation  des  bans  des  mineurs.  Üi  ces  lois  requièrent  le 
eonscntemrnt  des  père  et  mère  des  mineurs ,  pour  que  leurs  bans 
soient  valablement  publiés;  si  elles  les  requièrent  pour  les  dis¬ 
penses  des  bans  ,  pour  qu’elles  soient  valablement  obtenues,  n’est- 
il  pas  évident  que  l’esprit  de  ces  lois  est  de  requérir,  à  plus  forte 
raison  ,  ce  consOnlcnténl  des  père  et  mère  au  mariage  des  mineurs, 
pour  qu’il  soit  valablement  contracté?  le  mariage  étant  quelque 
chose  de  plus  important  que  les  proclamations  de  bans  et  les  dis¬ 
penses;  et  ce  consentement  n’étant  requis  pour  les  proclamations 
des  bans  et  polir  les  dispenses,  que  pour  parvenir  à  la  lin  que  les  i 
mineurs  ne  puissent  valablement  contracter  mariage  sans  le  eon-  ■ 
seulement  de  leurs  père  et  tnère. 

Nous  avons  puisé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  néees-  - 
é  du  consentement  des  père  et  mère  pour  la  validité  du  mariage  î 
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des  mineurs,  dans  le  plaidoyer  de  monsieur  d’Aguesseau ,  dans 
la  cause  de  Melcbior  Fleuri  ,  contre  la  demoiselle  de  Rezae,  <r u i 
se  trouve  au  troisième  volume  de  ses  ouvrages,  et  qui  est  !e  tren¬ 
tième  de  ses  plaidoyers.  Il  faut  le  lire  en  entier;  les  plaidoyers 
de  ec  grand  magistrat  sont  faits  avec  une  précision  si  admirable, 
qu’il  n'y  a  pas  un  mot  à  en  retrancher,  et  qu’on  ne  peut  îcs 
extraire  sans  les  énerver. 

Toutes  les  lois,  que  nous  avons  rapportées,  qui  concernent  le 
mariage  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  ont  lieu,  même  dans  les 
Coutumes  qui  permettent  aux  en  fa  ns  de  sc  marier  après  l’âge  de 
vingt  ans  sans  le  consentement  des  pères.  La  Déclaration  du  2<j 
novembre  i63g,y  déroge  expressément.  Elles  ont  lieu,  même  à 
l’égard  de  ceux,  qui,  dans  certaines  provinces  du  royaume,  sont 
réputés  majeurs  à  vingt  ans.  Cette  majorité  coutumière,  que  la 
loi  de  leur  pays  leur  accorde,  n’a  aucun  effet  en  matière  de  ma¬ 
riage,  ét  elle  n’empêche  pas  que  le  mariage,  que  ces  mineurs  de 
vingt-cinq  ans ,  majeurs  de  majorité  coutumière,  auraient  con¬ 
tracté  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  ne  doive  être 
déclaré  non-valablement  contracté.  Basnage ,  sur  la  Coutume  de 
Normandie,  en  fait  une  maxime,  qu’il  autorise  d’un  arrêt  du 
28  janvier  itiSg,  lequel ,  sur  l’appel  comme  d’abus  qu'une  mère 
avait  interjeté  du  mariage,  fine  sou  fils,  majeur  de  majorité  coutu¬ 
mière,  mais  mineur  de  vingL-einq  ans ,  avait  contracté  sans  son 
consentement,  déclara  te  mariage  nul.  Il  y  a  un  autre  arrêt  du 
18  mars  iG5i,  rapporté  par  Soefve,  qui  a  juge  la  même  chose. 

027.  Quand  môme  le  mineur  français  aurait  contracté  son  ma¬ 
riage  sans  le  consentement  de  son  r>ère  ou  de  sa  mère,  hors  du 
royaitme,  et  dans  un  lieu  dont  les  lois  ne  regardent  pas  ces  ma¬ 
riages  comme  nuis,  il  ne  laisserait  pas  d’être  déclaré  nul  et  abu¬ 
sif  ,  comme  nous  l'avons  vu  suprà ,  n.  229. 

328.  L’éloignement  du  lieu  ,  où  demeure  le  père  ou  la  mère  , 
lorsque  ce  lieu  est  connu,  ne  dispense  pas  reniant  d’obtenir  ce 
consentement  L’approbation  donnée  au  mariage  par  les  plus 
proches  païens  convoqués  à  cet  effet  devant  le  juge,  ne  supplée 
pas  à  ce  consentement,  et  ne  purge  pas  la  présomption  du  vice 
de  séduction  qui  résulte  du  défaut  de  ce  consentement.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  il  y  a  environ  une  trentaine  d’années,  à  l’égard 
du  mariage  d’une  demoiselle  de  notre  ville  d’Orléans.  Le  ma¬ 
riage  de  cette  demoiselle  mineure  avait  été  célébré  à  Orléans, 
sans  le  consentement  de  sa  mère,  qui  demeurait  dans  lîle  de 
Saint-Domingue.  Le  prévôt  d'Orléans  avait  homologué  l’avis  des 
parens  ,  qui  avaient  tous  approuvé  le  mariage,  et  avaient  tous  en 
conséquence  permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme  d’abus 
interjeté  par  la  mère,  dont  ou  n’avait  pas  obtenu  le  consente¬ 
ment  ,  le  mariage  a  été  déclaré  nul  et  abusif,  et  il  a  été  lait  dé¬ 
fense  au  prévôt  d’Orléans  d' homologuer  pareils  avis. 
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3ag.  Il  n'eu  rM  pas  de  même  ,  lorsque  le  père  ou  la  mère  du 
mineur  est  absent  de  longue  absence,  et  qu’un  ne  sait  où  Ils  sont. 
Le  mineur  ne  devant  pas  ,  en  ce  cas  ,  être  tenu  à  l’impossible  ,  il 
peut ,  après  information  faite  de  son  absence,  être  dispensé  d’ob¬ 
tenir  son  consentement ,  qui  doit,e.i  ce  cas, être  suppléé  par  celui 
du  tuteur  et  de  ia  famille. 

33  o.  Par  ia  déclaration  du  roi  ,  du  6  août  f68d  ,  les  en  fans 
sont  aussi  dispensés  d’avoir  pour  leur  mariage  le  consentement 
de  leurs  père  ou  mère,  qui  se  seront  retirés  dans  les  pays  étrangers 
pou  r  raille  de  religion,  ou  pour  quelque  autre  cause:  mais  le 
mineur  doit,  en  ce  cas  ,  supplier  h  ce  consentement  ,  par  celui 
de  son  tuteur ,  et  par  un  avis  de  sis  des  plus  proches  païens  et 
alliés  ,  ou  à  défaut  des  parens  ,  d’amis  ou  voisins  assemblés  de¬ 
vant  le  juge  royal  ;  et  s’il  n’v  a  point  rie  juge  royal,  devant  le 
juge  ordinaire  des  lieux.  La  déclaration  du  2 4  mai  1724,  article 
iti  ,  dit  la  même  chose,  et  .ajoute  :  «  En  cas  qu’il  n’y  ^it  que 
«  le  père  OU  la  mère  desdits  enfans  mineurs  qui  .soit  sorti  du 
»  royaume,  il  suffira  d’assembler  trois  parens  ou  alliés  du  côté  de 
»  celui  qui  sera  sorti  du  royaume,  ou  à  leur  défaut,  trois  voi- 
■>  sins  ou  amis,  lesquels  ,  avec  le  père  ou  la  mère  ,  qui  se  trou- 

vera  toujours  présent  avec  le  tuteur  ou  curateur,  s’il  y  en  a  autre 
»  que  le  père  ou  la  mère,  donneront  leur  consentement,  s’il  y 
»  échoit ,  au  mariage  proposé.  » 

33  J .  Â  plus  forte  raison  ,  le  consentement  du  père  ou  de  la 
mère  n’est  pas  nécessaire  ,  lorsqu’ils  ont  perdu  l’état  civil,  soit 
par  la  profession  religieuse  ,  soit  par  une  condamnation  à  une 
peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  perdre  tous  les  droits 
de  famille  et  de  puissance  paternelle  ,  et  'es  fait  réputer  comme 
n’existant  plus  dans  la  société  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu  ,  quoique,  lors  du  mariage  du  mineur,  con¬ 
tracté  sans  le  consentement  de  son  père  condamné  par  contu¬ 
mace  à  une  peine  capitale  ,  le  père  fût  dans  les  cinq  ans ,  et  qu’il 
ait  depuis  purgé  la  contumace,  et  ait  été  absous.  Quoique  l’élal 
civil  du  père  fût  alors  plutôt  suspendu  qu’en lièremenl  perdu,  et 
que  même  par  l’effet  rétroactif  du  jugement  d’absolution,  il  soit 
réputé  ne  l’avoir  jamais  perdu,  il  suffît  que  ,  lors  du  mariage,  le 
père  ,  dans  le  fait,  ne  jouît  pas  de  son  état  civil ,  qu’il  fût  réputé 
être  en  fuite  ,  pour  que  le  mineur  ait  été  alors  en  droit  de  s’en 
passer,  et  de  !e  faire  suppléer  par  celui  de  son  tuteur  et  de  sa 
famille. 

On  peut,  pour  notre  décision ,  tirer  argument  de  ce  qui  est  dé¬ 
cidé  en  la  loi  1 2  ,  §  3  ,  If.  de  capt.  ef  post/im .  red que  le  mariage, 
qu’un  fils  de  famille  a  contracté  sans  le  consentement  de  son 
pèfle  pendant  que  son  père  était  captif,  était  valable,  quoique,  , 
depuis,  le  père,  par  son  retour,  ait ,  jure  posthmmiij  recouvré  ; 
tous  ses  droits  ,  et  soit  réputé  ne  les  avoir  jamais  perdus. 
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Tout  ce  (iue  nous  venons  de  décider  concerne  te  for  extérieur. 
Les  en  fans ,  soit  majeurs  ,  soit  mineurs  ,  ne  doivent  pas  ,  dans  le 
for  de  la  conscience,  se  marier  sans  en  demander  l'agrément  à 
leurs  père  ou  mère  qui  ont  perdu  l’ctat  civil  ,  lorsqu’ils  sont  à 
portée  de  le  leur  demander;  car  la  mort  civile  des  père  et  mère  , 
ne  dispense  pas  les  unions  des  devoirs  naturels  dont  ils  sont  te¬ 
nus  envers  eux  ;  Cipilis  ratio  îmtuvaha  jura  corntmpere  non 
pot  est. 

33a.  il  reste  la  question  de  savoir,  dans  le  cas  auquel  un  mi¬ 
neur  avant  requis  le  consentement  de  son  père  ou  de  sa  mère  , 
pour  un  mariage  qu’il  prétend  lui  être  très-avantageux  ;  le  père 
ou  la  mère  refusent  de  le  donner,  et  n'allèguent  aucune  raison 
de  leur  refus,  ou  n  en  allèguent  que  de  mauvaises  ;  si  le  mineur 
peut,  sur  un  avis  de  parons,  être  dispensé  par  le  juge  de  ce  con¬ 
sentement  ,  et  au torisé  à  passer  à  la  célébration  du  mariage.  Je 
pense  qu’ordinairement  le  juge  ne  doit  pas  dispenser  le  mineur 
de  ce  consentement ,  cl  que  le  mineur  doit,  en  ce  cas,  attendre 
le  temps  de  sa  majorité.  On  doit  présumer  de  la  piété  paternelle, 
que  si  le  père  ou  la  mère  refusent  leur  consentement  ,  c’est 
qu'ils  ont  pour  cela  de  bonnes  raisons,  qu’ils  ne  jugent  pas  à 
propos  de  dire* 

11  paraît  néanmoins  y  avoir  des  cas,  auxquels  l’avantage  du 
mariage,  pour  lequel  le  père  et  ia  mère  refusent  leur  consente¬ 
ment,  serait  si  grand  et  si  évident,  et  l'injustice  du  refus  si 
évidente,  que  les  juges  pourraient  dispenser  le  mineur  du  con¬ 
sentement  de  ses  père  et  mère,  sur  un  avis  de  parens.  C'est  ce 
qui  a  etc  jugé  par  un  arrêt  du  j  7  juillet  1  ,  rapporté  au  sep¬ 

tième  tome  du  Journal,  par  lequel  un  mineur  ,  sur  un  avis  de  pa¬ 
rens,  a  été  autorisé  à  contracter  un  mariage  avantageux  auquel 
la  mère  refusait  de  consentir.  Cela  pourrait  souffrir  plus  de  dif¬ 
ficulté  à  l’égard  du  père.  1 

Soefvc  tome  2  ,  cent.  2  ,  chap.  g3  ,  en  rapporte  un  ,  qui  a  per¬ 
mis  à  une  jeune  demoiselle  mineure,  qui  n'avait  ni  pere  ni  mère, 
le  passer  outre  au  mariage  avec  un  jeune  gentilhomme  ,  nonohs- 
ant  l’opposition  formée  par  son  aïeul  maternel;  attendu  que  ce 
mariage  était  louable ,  qu’il  se  faisait  du  consentement  de  la 
dus  grande  partie  de  la  famille,  que  cet  aïeul  v  avait  donné  lui- 
nème  auparavant  son  consentement ,  qu’il  ne  le  révoquait 
[ue  sur  le  prétexte  d’une  accusation  d’un  crime  capital,  înten- 
ée  par  des  tiers  contre  l’accorde,  dont  il  avait  été  renvoyé 
lisons. 

Quoiqu’un  garçon  doive  avoir  trente  ans,  pour  qu’il  puîssp 
c  marier  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  après  l’a- 
oir  requis,  sans  encourir  la  peine  d’exhérédation,  nous  trou¬ 
ons  un  arrêt  du  7  septembre  au  quatrième  tome  du  lotir¬ 

ai  des  Audiences,  qui  a  permis  à  un  jeune  homme  âgé  de  27  r.ns  , 
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de  contracter  un  mariage  agréé  de  sa  mère  cl  de  scs  païens  . 
contre  la  volonté  de  son  père. 

33-i.  Lorsqu’un  mineur  n’a  ni  père  ni  mère,  il  doit  faire  in¬ 
tervenir  pour  son  mariage  le  consentement  de  son  tuteur  ou  cu¬ 
rateur.  Le  curé  ne  doit  pas  le  marier,  sans  que  le  mineur  lui  ail 
fait  apparoir  tic  ec  consentement  :  et  lorsque,  dans  le  fait,  il  l’a 
marié  ,  Je  mariage  est  présumé  de  droit  entaché  du  vice  de  séduc¬ 
tion  ;  cl  sur  l’appel  du  tuteur  ou  curateur,  il  doit  être  déclaré 
nul,  et  abusivement  contracté. 

Ce  qui  ne  doil  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le  mineur 
sous  leur  puissance,  et  non  d’un  simple  curateur  aux  causes , 
crécà  on  mineur  émancipé.  Un  tel  cura  leur  n’a  pas  de  qualité  pour 
empêcher  te  mariage  du  mineur,  comme  l’a  observé  M.  Bignon 
dans  son  plaidoyer,  dont  l'extrait  est  rapporté  par  Soefve,  tom.  2, 
cent.  2  ,  chap .  72. 

334 -  Lorsqu’un  mineur  a  un  tuteur  honoraire  et  un  tuteur 
onéraire,  c'est  le  tuteur  honoraire  qui  doit  consentirai!  mariage; 
car  c’est  lui  qui  a  le  gouvernement  de  la  personne  du  mineur  :  le 
tuteur  onéraire  n’est  créé  que  pour  l'administration  de  scs  Liens. 

Observez  que,  lorsqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France  ,  et 
un  autre  tuteur  dans  les  colonies,  c'est  le  tuteur  du  lieu  ,  où  le 
père  du  mineur  avait  son  domicile  lors  de  son  décès,  qui  doit 
donner  son  consentement  par  écrit  au  mariage  du  mineur,  sur 
un  avis  de  parons  assemblés  devant  le  juge  qui  l’a  nommé;  dé¬ 
claration  du  i5  décembre  1721  ,  art.  5.  Ce  juge  peut  quelquefois, 
pour  de  grandes  considérations,  avant  que  d’homologuer  l'avis 
des  pareils  par  lui  reçu  ,  ordonner  que  le  tuteur  de  l’autre  lieu 
sera  entendu  pardevant  le  juge  qui  l’a  nommé  ,  ensemble  les  pa- 
rens  qui  sont  audit  lieu  ,  sur  le  mariage  proposé ,  pour,  leur  avis 
rapporté  ,  cire  ordonné  ce  qu’il  appartiendra. 

La  déclaration  du  roi,  du  1er  février  ij43,  ibidem ,  art.  12  , 
porte  la  même  chose. 

335.  Le  consentement  des  tuteurs  et  curateurs  n’est  néces¬ 
saire  ,  que  lorsque  le  mineur  n’a  ni  père  ni  mère.  Lorsque  ,  sur 
le  refus  d’un  père  ou  d’une  mère  d'avoir  la  tutelle  de  ses  entans, 
on  leur  a  créé  un  tuteur,  le  père  et  la  mère  ne  laissent  pas  d’a¬ 
voir,  eu  cl*  cas,  le  gouvernement  des  personnes  de  leurs  enfans;  le 
tuteur  ,  qu'on  leur  a  créé,  est  créé  pour  administrer  leurs  biens; 
et  par  conséquent  c’est  au  père  ou  à  la  mère,  plutôt  qu’à  ce  tu¬ 
teur  ,  qu’il  appartient  de  donner  sou  consentement  au  mariage 
de  leurs  enfans. 


336.  11  y  a  quelques  différences  entre  le  consentement,  que 
doivent  donner  les  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfans,  et 
celui  que  doivent  donner  les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs  qui 
n’ont  ni  père  ni  mère. 

1®.  Les  père  et  mère  n'ont  pas  besoin  ,  pour  donner  leur  con- 
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.lentement  au  mariage  tl e  leur  enfant  mineur,  de  prendre  l’avis 
des  autres  parens  :  au  contraire,  le  tuteur  ne  doit  donner  son 
consentement  au  mariage  de  son  mineur  ,  qu’a  près  avoir  pris 
l’avis  des  plus  proches  parens,  tant  paternels  que  maternels  du 
mineur,  qu’il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  juge  :  Or¬ 
donnance  de  Blois  ,  cu't.  43. 

a".  Le  consentement,  que  les  tuteurs  et  curateurs  refusent  de 
donner  au  mariage  de  leurs  mineurs,  peut  être  bien  plus  facile¬ 
ment  suppléé  que  celui  des  pères  et  mères.  Le  juge,  sur  le 
refus  du  tuteur  de  donner  son  consentement  au  mariage,  per¬ 
met  au  mineur  de  faire  assembler  devant  lut  ses  plus  proches 
parens,  et  après  les  avoir  entendus,  et  fait  rédiger  les  avis  de 
chacun  des  parens  convoqués ,  et  les  raisons  sur  lesquelles  ils  le 
fondent,  il  renvoie  les  parties  à  l'audience,  pour  juger  si  l’on  doit 
permettre  au  mineur  de  passer  à  la  célébration  du  mariage. 

Enfin,  et  c’est  la  principale  différence  entre  le  consentement 
des  père  et  mère  ,  et  celui  des  tuteurs,  le  défaut  de  consentement 
des  père  et  mère,  par  cela  seul  que  les  enfans  mineurs  ont  mé¬ 
prisé  ce  consentement,  rond  le  mariage  nul,  et  le  fait  présumer 
entaché  du  vice  de  séduction ,  n’y  ayant  qu’une  grande  séduc¬ 
tion  qui  puisse  porter  un  fils  à  se  soustraire  à  ce  qu’il  doit,  à  cet 
égard ,  à  ses  père  et  mère,  Au  contraire,  le  défaut  de  consente¬ 
ment  des  tuteurs  ne  rend  le  mariage  nul  et  présumé  entaché  du 
vice  de  séduction,  que  lorsqu’il  parait  de  la  surprise  ,  et  que  le 
mariage  est  désavantageux  au  mineur,  par  une  inégalité  de  con¬ 
dition  ou  de  biens.  Cette  différence  entre  les  père  et  mère,  à  cet 
égard,  et  les  tuteurs  ,  est  observée  dans  l’extrait  d’un  plaidoyer 
de  M.  Talon  ,  au  tome  2  du.  Journal  des  audiences  ,  liv.  4?  ch .  47 . 

S  II.  Du  consentement  tics  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfans  majeurs. 


337.  Les  enfans  majeurs  ,  aussi  bien  que  les  enfans  mineurs  , 
sont  obligés  de  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  à 
leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences,  à  l'égard,  de  ce  consen¬ 
tement,  entre  les  enfans’’ majeurs  et  les  mineurs. 

La  première  est  ,  que  ,  si  les  majeurs  ont  été  mariés  sans  avoir 
requis  dans  les  formes  juridiques  le  consentement  de  leur  père  ou 
mère,  le  mariage  n’est  point  pour  cela  présume  entaché  du  vice 
de  séduction  ,  comme  l’est  celui  des  mineurs;  et  il  ne  peut  ,  en 
conséquence,  être  attaqué  par  leur  père  ou  mère  ,  dont  ils  ont 
négligé  de  requérir  le  consentement  :  ils  sont  seulement  sujets  , 
en  ce  cas,  à  la  peine  de  l'exhérédation  ,  pour  avoir  manqué  à 
leur  devoir. 

Âugeard  rapporte  un  arrêt  du  2  septembre  16S7  ,  sur  les  con¬ 
clusions  de  M.  de  Lamoignon  ,  qui  a  confirmé  le  mariage  d’un 
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avocat,  contracté  ci*  majorité  avec  une  servante,  sans  nvoit* 
egard  à  l'appel  comme  d’abus  interjeté  par  la  mère  ,  à  l’insu  de 
laquelle  il  avait  été  contracté. 

La  dé  ciaration  «le  i63q  déclare  expressément  les  fils,  quoique 
majeurs  ül*  trente  ans  ,  et  les  tilles  ,  quoique  majeures  de  vingt- 
cinq  ans  ,  sujets  à  la  peine  d’exherédatiun,  lorsqu’ils  se  sont  ma¬ 
riés  sans  avoir  requis  par  écrit  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère. 

L'édit  du  mois  de  mars  1(197,  v  soumet  meme  les  veuves  ma¬ 
jeures  de  vingt-cinq  ans,  aussi  bien  que  les  autres  en  fans.  Il  dit 
que  c'est  en  ajoutant  à  l'édit  de  1 55G  ,  et  à  l'article  2  de  la  décla¬ 
ration  de  tG3q ,  parce  que  l’édit  de  i55G  n’avait  point  parlé  du 
tout  des  veuves,  et  que  l'article  2  de  la  déclaration  de  1 63c > 
avait  bien,  dans  lu  première  partie  de  cet  article  ,  qui  concerne 
les  mineurs  ,  compris  expressément  les  veuves  mineures;  mais 
que  ,  dans  la  seconde  ,  qui  concerne  les  majeurs  ,  il  n’avait  pas 
parlé  des  veuves. 

Lorsque  lesdits  en  fans ,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq  ou  de 
trente  ans  ,  et  même  les  veuves  majeures  de  vingt -cinq  ans,  non- 
senlement  n'ont  pas  requis  le  consentement  de  leur  père  ou  mère, 
maïs  encore  ont  affecté,  par  une  clandestinité ,  de  leur  en  déro¬ 
ber  la  connaissance  ,  l'édit  fie  1G97  augmente  la  peine  ,  en  or¬ 
donnant  que,  si  IcsdUes  veuves,  fils  ou  filles  majeurs,  demeurant 
actuellement  avec  leurs  père  et  mère  ,  contractent  à  leur  insu 
des  mariages  ,  comme  habitâtes  d'une  autre  paroisse  ,  sous  pré¬ 
texte  de  quelque  logement  qu'ils  y  ont  pris  peu  de  temps  avant 
leur  mariage  ,  ils  soient ,  par  le  seul  l’ait,  ensemble  les  en  fans  qui 
naîtront  de  leur  mariage,  privés  des  successions  de  leurs  père  . 
mère,  aïeux  et  aïeules ,  et  de  tous  autres  avantages,  même  du 
droit  de  légitime.  Leur  mariage  ,  outre  cela  ,  peut  être*déclarc 
nul  pour  le  défaut  de  présence  du  propre  curé  ,  comme  nous  le 
verrons  infrà . 

338.  La  seconde  différence  est  qu’il  ne  suffit  pas  aux  mineurs 
de  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  à  leur  mariage: 
il  faut  qu’ils  l'obtiennent,  comme  nous  l’avons  vu  suprà. 

Au  contraire,  aussitôt  qu’une  fille  est  majeure  de  vingt  ans,  et 
aussitôt  qu'un  garçon  est  majeur  de  trente  ans,  ils  satisfont  f  au 
moins  [tour  le  for  extérieur)  à  tout  ce  qu'ils  doivent  à  leurs  père 
et  mère,  on  requérant  d’eux,  dans  la  forme  légitime,  leur  consen¬ 
tement.  Lorsqu’ils  l’ont  ainsi  requis,  quoiqu’ils  ne  l’aient  pas 
obtenu  ,  ils  ne  sont  pas  sujets  à  la  peine  de  l'exhérédation. 

Néanmoins,  si  le  mariage  était  tout-à-faît  honteux  et  drsl  onu- 
rant  :  comme  si  un  fils  majeur  de  trente  ans,  d’une  condition 
honnête,  avait  demandé  à  son  père  son  consentement  pour  épou¬ 
ser  une  comédienne,  ou  une  femme  qui  aurait  été  reprise  de 
justice;  si  une  fille  l'avait  demandé  pour  épouser  son  laquais;  la 
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réquisition  limite  au  père  de  suit  consentement ,  ne  devrait  pa* 
soustraire  l'enfant  à  la  peine  de  l'exhérédation  ;  car,  bien  loin 
que  l’en  tant  satisfasse ,  en  ce  cas,  en  partie  an  respect  qu*il  doit 
à  son  père,  en  lui  demandant  son  consentement,  la  réquisition 
du  consentement  de  son  père  pour  un  tel  mariage,  est  une  insulte 
qui  augmente  l'outrage  qu’il  lui  fait  par  ce  mariage,  bien  loin  de 
le  diminuer. 


33g.  Les  différences,  que  nous  avons  observées  entre  les  en- 
farts  majeurs  qui  se  marient  sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère,  et  les  mineurs,  n’ont  pas  lieu,  lorsque  le  mariage  de  l'en¬ 
fant,  quoiqu’il  n'ait  été  contracté  qu’en  majorité  ,  est  une  suite 
de  lu  séduction  en  minorité.  C’est  pourquoi,  si  un  fils  a  contracté 
mariage  curti  tarpi bersond f  quoiqu'il  l’ait  contracté  en  majorité  , 
si,  dès  sa  minorité  ,  il  avait  vécu  dans  te  désordre  avec  celte  fille, 
son  mariage  étant,  en  ce  cas  ,  une  suite  de  sa  séduction  en  mi¬ 
norité,  pourrait  être  déclaré  nul,  de  même  que  s’il  eût  été  con¬ 
tracté  en  minorité,  et  le  rendrait  pareillement  sujet  à  la  peine  de 
l’exhérédation.  C’est  une  maxime  de  M.  l’avocat-général  Bignon, 
rapportée  par  l’auteur  du  Journal  des  audiences,  tom,  2  ,  sur  un 
arrêt  du  2  juillet  1660. 

340.  L’<trrêt  de  réglement  du  27  août  lOga  ,  prescrit  la  forme 
légitime  ,  dans  laquelle  les  en  fans  doivent  requérir  te  consente¬ 
ment  de  leurs  père  et  mère  pour  leur  mariage. 

L’enfant  doit  commencer  par  présenter  au  juge  royal  du  lieu 
du  domicile  de  ses  père  et  mère,  une  requête  aux  fins  qu’il  lui 
soit  permis  de  faire  à  ses  père  ou  mère  des  sommations  respec¬ 
tueuses  de  lui  donner  leur  consentement  au  mariage,  qu’il  sc 
propose  de  contracter  avec  un  tel  ou  une  telle.  En  conséquence 
de  la  permission  que  le  juge  met  au  bas  de  la  requête,  l’enfant 
doit  se  transporter  chez  ses  père  ou  mère,  avec  deux  notaires  ,  ou 
un  notaire  et  deux  témoins,  et  là,  les  requérir  de  lui  accorder 
leur  consentement  au  mariage  qu’il  se  propose  de  contracter 
avec  une  telle,  de  laquelle  réquisition  !e  notaire  dresse  un  acte  : 
c’est  ce  qu’on  appelle  sommation  respectueuse. 

il  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorsqu’un  garçon  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais  au- 
dessous  de  l’âge  de  trente  ans,  il  ne  lui  suffit  pas,  pour  se  mettre  à 
couvert  de  la  peine  de  l’exhérédation  ,  de  requérir  par  des  som¬ 
mations  respectueuses  le  consentement  de  ses  père  et  mère  pour 
son  mariage ,  il  faut  qu’il  l’obtienne  ;  faute  de  quoi ,  il  est  sujet  à 
la  peine  ;  l'édit  de  i55fi  ,  art.  S,  n’ayant  excepté  de  la  peine  de 
l’exhérédation  que  les  fils  excédant  trente  ans  :  mais  son  mariage 
ne  peut  pas  être  attaqué ,  et ,  en  cela,  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n’est  pas  même  fondé  à  s'opposer  au  mariage  fV est  ee 
qui  a  clé  jugé  par  un  arrêt  du  12  février  1718,  rapporté  au  sep¬ 
tième  tome  du  Journal  des  audiences ,  qui  donne  congé  de  l’oppo- 
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silion  formée  par  un  père  ju  mariage  de  son  fils  âgé  de  vingt-sis 
ans.  JM.  Chauvelin  ,  sur  1rs  conclusions  duquel  l'arrêt  fut  rendu  , 
dit, suivant  que  le  rapporte  le  journaliste ,  qu'un  majeur,  quoique 
au-dessous  de  trente  ans,  ne  pouvait  être  empêché  de  se  marier 
sans  le  consentement  de  son  père,  qu'il  s’exposait  seulement  à 
l'exhérédation.  Au  reste,  il  y  a  lieu  à  la  peine  de  l'exhérédation, 
quand  môme  le  mariage,  fait  sans  le  consentement  des  père  ou 
mère,  serait  un  mariage  sortable;  sauf  qu’en  ce  cas  on  tempère 
l'exhérédation,  en  adjugeant  sur  les  biens  du  défont  une  somme 
en  usufruit  à  l’exhérédé ,  et  la  propriété  de  cette  somme  aux  en- 
fans  nés  et  à  naître  de  ce  mariage. 

î  III.  Si  le  consentement  des  pères  et  mères ,  tuteurs  et  curateurs ,  est 

requis  pour  le  mu  nage  des  bâtards. 

342.  L'obligation ,  en  laquelle  sont  les  enfans,  soit  d’obtenir  , 
soit,  lorsqu'ils  ont  passé  un  certain  âge  ,  de  requérir  au  moins  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère  pour  leur  mariage,  est  un. 
effet  du  droit  de  puissance  paternelle  que  les  père  et  mère  ont  sur 
leurs  enfans.  Ce  droit  de  puissance  paternelle  étant  un  des  effets 
civils  du  mariage  ,  conque  non*  le  verrons  infra ,  part.  5  ,  les  père 
et  mère  ne  peuvent  avoir  ce  droit ,  que  sur  les  enfans  qui  leur  sont 
nés  ou  censés  nés  d’un  légitime  mariage:  ils  n’ont  point  ce  droit 
de  puissance  paternelle  sur  leurs  bâtards,  d’où  il  suit  que  leurs 
bâtards  ne  sont  pas  dans  L’obligation  ni  d'obtenir,  ni  même  de 
requérir  leur  consentement.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt 
du  trr  février  1662  ,  rapporté  au  second  tome  du  Journal  des  au¬ 
diences,  /m.  8,  chap.  4 7  »  par  lequel,  sur  l’appel  comme  d'abus 
interjeté  par  une  mère,  du  mariage  de  son  fils  bâtard,  qui  était 
un  jeune  homme  âgé  de  vingt-trois  ans ,  revêtu  d’une  charge  de  se¬ 
crétaire  du  roi,  tjui  avait  épousé  la  fille  d’une  vendeuse  de  cha¬ 
peaux  sous  le  Petit-Châtelet,  la  cour  mît  les  parties  hors  de  cour. 

Lorsque  lcS  bâtards  sont  mineurs,  ils  ont,  comme  les  au¬ 
tres,  besoin,  pour  su  marier,  du  consentement  de  leur  tuteur 
ou  curateur  ;  et  lorsqu’ils  n’en  ont  point  ,  on  doit  leur  en 
créer  un. 

article  11.  * 

Du  consentement  du  roi  pour  le  mariage  des  princes . 


343*  Suivant  un  ancien  usage,  qui  s’est  toujours  pratiqué  dans 
le  royaume,  les  princes  du  sang  ne  peuvent  contracter  mariage 
sans  le  consentement  du  roi.  On  agita  beaucoup,  dans  le  dernier 
siècle,  si  le  defaut  de  ce  consentement  était  un  empêchement  di¬ 
rimant  de  mariage.  La  question  fut  agitée  à  l'occasion  du  mariage 
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de  Gaston,  duc  d’Orléans,  que  ce  prince  avait  contracté  avec  la 
princesse  Marguerite  de  Lorraine,  sans  le  consentement  du  roi. 
Sur  l’appel  comme  d'abus  de  ce  mariage,  interjeté  par  le  procu¬ 
reur-général  par  arrêt  du  mois  de  septembre  i  G34  >  sur  les  con¬ 
clusions  de  M.  Jérome  Bignon,  ce  mariage  fut,  pour  le  défaut  de 
cc  consentement, déclaré  nul.  L'assemblée  du  clergé  de  iô35  donna 
aussi  une  déclaration ,  insérée  dans  le  procès-verbal  des  actes  de 
cette  assemblée,  par  laquelle  elle  reconnut,  que,  suivant  un  an¬ 
cien  usage  du  royaume  de  France ,  les  princes  du  sang  ne  pouvaient 
contracter  mariage  sans  le  consentement  du  roi;  et  que  le  défaut* 
de  ce  consentement  rendait  le  mariage  nul.  Le  prince  reconnut  la 
nullité  de  son  mariage,  par  acte  du  îG  août  i(335  ;  mais  depuis, 
étant  rentré  en  grâce,  il  obtint  la  permission  de  le  réhabiliter ,  et 
il  lut  de  nouveau  célébré  par  l’archevêque  de  Paris,  à  Meudon  , 
au  mois  de  mai  1647. 

On  avait  consulté  pour  cette  affaire  les  docteurs  de  Sorbonne  , 
qui,  pour  la  plupart,  avaient  donné  leur  avis  pour  la  nullité  du 
mariage  :  ceux,  qui  firent  difficulté  de  le  donner,  ne  furent  arrê¬ 
tés  que  parce  iju’ils  ne  croyaient  pas  que,  dans  les  monumens  de 
V histoire ,  q;n  établissaient  l’obligation  des  princes  et  des  grands 
du  royaume,  d’obtenir  le  consentement  du  roi  pour  leurs  mariages, 
il  se  trouvât  aucune  loi  assez  formelle  et  assez,  précise,  pour  faire 
du  défaut  de  ce  consentement  un  empêchement  dirimant  : 
mais  ils  convenaient  que  le  roi  avait  le  pouvoir  d’en  établir  un 
pour  l’avenir,  s’il  jugeait  à  propos  d'en  faire  une  loi.  Tel  était  le 
sentiment  de  M.  Hcnncquin ,  célèbre  professeur  de  Sorbonne  , 
qui,  suivant  une  anecdote  que  nous  rapporte  M.  Boileau  dans  son 
Traité  des  empêchement  de  mariage ,  ayant  été  mandé  par  le  car¬ 
dinal  de  Riebel  ieu  pour  dire  son  avis  sur  cc  mariage,  répondit  ; 
ie  mariage  est  bon;  que  le  roi  porte  une  loi  qui  lasse  un  empê¬ 
chement  dirimant  du  défaut  de  son  consentement,  et  de  tels  ma¬ 
riages  seront  nuis.  9 

-Nous  n’avons  pas  cru  nécessaire  de  rapporter  ici  les  monumens 
de  l’histoire  sur  cette  matière  ;  la  discussion  en  est  trop  longue: 
ils  sont  recueillis  dans  le  traité  de  M.Delaunoi,  Rcgia  in  matri- 
monia potestas ,  où  on  peut  les  voir. 
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SECTION  HI. 


Ue  la  célébration  tin  mariage  en  face  il’églisc,  et  «le  );»  compétence  du 

prêtre  qui  le  célèbre. 


ARTICLr  PREMIER, 

# 


De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église. 


La  célébration  du  mariage  en  face  d'église  r  qui  est  aujuur- 
d  hui  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage  ,  est  une  matière  qui 
a  éprouvé  plusieurs  changemens. 

Nous  traiterons,  dans  un  premier  paragraphe,  de  l'antiquité 
<îc  la  célébration  du  mariage  en  lace  d'église  ,  et  de  la  bénédic¬ 
tion  nuptiale  ;  et  nous  examinerons  si  elle  était  absolument  né¬ 
cessaire,  dans  les  premiers  siècles,  pour  la  validité  du  mariage* 
Nous  rapporterons,  dans  un  second  paragraphe,  les  lois  qui ,  dans 
la  suite  des  temps,  ont  requis  la  bénédiction  nuptiale,  ou  l'inter¬ 
vention  du  curé  des  parties  dans  les  mariages ,  pour  leur  validité. 
Nous  verrons ,  dans  un  troisième  paragraphe,  quel  était,  dans  le 
douzième  siècle  et  les  siècles  suivons ,  jusqu'au  temps  du  concile 
de  Trente,  le  droit  qui  s’observait  à  l’égard  des  mariages  qui 
n’avaient  pas  été  célébrés  eu  face  d’église.  Un  quatrième  contien¬ 
dra  ce  qui  s’est  passé  dans  le  concile  de  Trente,  à  l'égard  des  ma¬ 
riages  clandestins,  c'est-à-dire  ,  qui  n'étaient  pas  laits  en  face 
d’église,  et  dans  la  forme  prescrite  par  le  concile.  Enlin  un  cin¬ 
quième  paragraphe  exposera  ce  qui  a  été  ordonné  sur  cette  ma¬ 
tière  par  les  Ordonnances,  Edits  et  Déclarations  de  nos  rois. 


§  I.  Ile  l’antiquité  de  bénédiction  nuptiale,  et  de  la  célébration  du  ma¬ 
riage  dans  l’église  j  et  si  elles  étaient  nécessaires  dans  les  premiers  siècles 
pour  la  validité  des  mariages. 

344-  La  célébration  du  mariage  des  chrétiens  en  face  d’église , 
et  la  bénédiction  nuptiale,  que  le  prêtre,  qui  célèbre  le  ma¬ 
riage,  donne  aux  personnes  qui  se  marient ,  sont  de  la  plus  grande 
antiquité. 

Cetle  bénédiction  nuptiale,  comme  le  remarque  saint  îsiriore 
de  Séville,  lié.  2  ,  de  off.  ecrlc*.,  cap.  19, se  pratique  dans  l’église, 
À  Limitation  de  celle  que  Dieu  lui-même  donna  dans  le  paradis  ter¬ 
restre  au  mariage  de  nos  premiers  parens  :  Quod  m  tpsâ  con- 
junctione  connubii  à  sacerdote  benedicuntur y  hoc  est  à  Deo  in 
ipsd  prima  conjunctionc  hominis  factum  :  sic  enun  script  uni  est  y 
fccit  Dcits....  et  benedixit  cts ,  dicens  :  crescite ,  etc .  Hâc  ergo 
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similitudinc  fit  nunc  in  certes  la  ;  qnocl  tune  factum  est  in  pa¬ 
radis  o, 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  usage  dans  les  ouvrages 
de  Tertullien,  qui  a  vécu  dans  le  second  et  dans  le  troisième  siè¬ 
cle  ;  Undè  suffi  et  ma  s ,  dit  il,  lib.  2,  ad  axor. ,  cap.  8,  ad  en  av¬ 
ril  mi  rut  t  fetici  ut em  eftis  matrimonii quodeeclesia  conciliât,  confir¬ 
mât  obfatio,  obstinât { x)  bcnedictiù.  Ce  mariage  ,  qttod  conciliât 
ecclcsia ,  peut-il  s’entendre  autrement  que  d’un  mariage  fait  e:i 
lace  d’église  ,  dans  l’assemblée  des  fidèles  ,  et  par  le  ministère  de 
l’église  ,  c’est-à-dire  ,  tics  îninistres  de  l’église? 

Ces  termes,  confirmât  oblatio ,  nous  font  aussi  entendre  qu’on 
offrait  le  saint  sacrifice  de  la  messe  pour  les  nouveaux  mariés; 
re  qui  fait  présumer  que  les  mariages  se  célébraient  les  jours 
tle  dimanche  ,  lorsque  les  fidèles  étaient  assemblés  pour  le  sacri¬ 
fice  de  la  messe. 

Et  ces  termes,  obsignat  bcnedictio ,  ne  signifient-ils  pas  bien 
tlairemenl  la  bénédiction  nuptiale  que  le  prêtre  donnait  aux  nou¬ 


veaux  maries 


Le  quatrième  siècle  nous  fournit  aussi  plusieurs  morvtMrtens  de 
L’usage  de  la  bénédiction  nuptiale  ;  nous  eu  trot  vous  un  dans  la 
lettre  de  saint  Ambroise  à  Virgile,  n.  7,  où  ce  père,  pour  dé¬ 
tourner  les  fidèles  de  s’allier  par  mariage  avec  des  inlidcles,  dit  ; 
Qu u m  ipsum  conjugium  t  f.  lamine  saceroo’ali  et  benedictione 
mnctifbcari  oporteat ,  quomodo  potêst  ctmjugium  dici }  ubi  non  est 
Hdci roncord i a  ?  Cette  lettre  est  la  dix-neuvième  dans  l’édition  des 
Bénédictins. 

Nous  en  trouvons,  dans  le  même  siècle,  un  autre  dans  une  let¬ 
tre  du  pape  Syriee ,  qui  monta  sur  le  saint-siège  en  Vannée  384 
du  385;  c’est  dans  sà  lettre  à  H r mère,  évêque  de  Tarragone.  Ce 
pape, en  faisant,  au  chap.  9  de  cette  lettre,  le  détail  des  qualités 
qu’il  faut  avoir  pour  être  promu  aux  ordres,  rapporte  celles-ci  : 
Si  prohabiliter  vixerit }  and  tantum  et  eâ  quam  virginem  commuai 
oer  sacerdotem  benedictione percepcrit ,  uxore contentas. 

Le  quatrième  concile  de  Carthage,  qu’on  prétend  avoir  été 
:emi  Van  3g8 ,  fournit  pour  ce  siècle  un  troisième  témoignage-  Il 
îst  dit  au  canon  quinzième  :  Sponsus  et  sponsa  quùm  benedicendi 
tant  à  sacerdute t  à  parentibus  suis  vcl  paranymphîs  offerantur , 
juif  quuni  bcnedictionem  acceperint ,  eddem  noc/e  t  pro  reveren— 

■  id  ipstus  bcnedictionis  ,  in  virginitaie  permancant. 

Il  est  vrai  que  les  critiques  ont  soupçonné  de  supposition  les  ca¬ 
nons  de  ce  prétendu  quatrième  concile  de  Carthage;  mais  quand 


(t)  'jes  mots,  obsit^nat  benediclio ,  ne  se  trouvent  pas  dans  l’édition  de 
Beatus  Rhmanus. 


tlu 
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nous  abandonnerions  ce  témoignage ,  les  précédera,  que  nous 
avons  rapportés,  contre  lesquels  on  ne  peut  rien  opposer,  sont 
plus  que  suffisons  pour  certifier  l'usage,  dans  lequel  on  était  dans 
l’église  au  quatrième  siècle ,  de  faire  intervenir,  dans  les  mariages 
des  fidèles,  la  bénédiction  nuptiale. 

Au  commencement  du  cinquième  siècle,  le  pope  Innocent  l  , 
dans  sa  lettre  à  Viclrice,  évêque  de  Rouen  ,  art.  G,  Fait  aussi  ni  en» 
lion  de  la  bénédiction  nuptiale:  Benedictio  quæ  per  sacerdotern 
nubentibus  imponitur. 

345.  Cette  bénédiction  nuptiale  n’était  néanmoins  qu'un  pieu* 
usage,  et  n  était  pas  nécessaire  pour  le  mariage,  qui  pouvait, 
sans  cela,  être  valablement  contracté. 

La  lui  i  ingt-deuxième  ,  cod.  de  nu  pi  iis ,  qui  est  de  Théodose  et 
Valentinien  ,  ne  nous  laisse  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si  donatio - 
num  ante  nuptias  veldotis  instrumenta defucrint}  pompa  etiam  alia~ 
que  nuptiarum  cclcbritas  omittatur,  nuilus  existimei  ob  id  deesse 
rectêalids  inita  matrimonio  firmitatem t  vel  ex  eo  nazis  h  ber  i s  jura 
pos  se  legitimorum  au  fer  ri;  inter  pares  honestate  personas  nu  lia  loge 
impediente  consortium,  quod  ipsorum  consensu  atqut  amicorum 
fuie  frmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  seul  consente¬ 
ment  des  parties,  justifié  parle  témoignage  de  leurs  amis,  devant 
qui  elles  L’ont  déclaré,  suffit  pour  la  validité  de  leurs  mariages  , 
etsi  pompa  aliaque  nuptiarum  celebritas  omittatur.  Ces  termes, 
(iliaque  nuptiarum  solemni/as  ,  désignent  manifestement  la  céré¬ 
monie  de  la  célébration  du  mariage  en  (ace  d’église,  et  de  la  bé¬ 
nédiction  nuptiale,  dont  les  empereurs  décident  que  l'omission 
n’empêchait  pas  alors  la  validité  du  mariage. 

Observez  que  la  loi  dit ,  inter  pares  honestate  personas;  car  lors¬ 
qu'un  homme  se  mariait  avec  une  femme  de  vile  condition  ,  il 
fallait  alors  qu’il  lût  établi  par  un  acte  de  convention  matrimo¬ 
niale,  qu’il  la  prenait  pour  légitime  épouse ,  plutôt  que  pour  une 
simple  concubine  :  ce  qui  lui  depuis  abrogé  par  Justinien  ;  23  : 

C  7  ,  cod.  de  nup. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74*  Justinien  , 
au  chap.  4  de  cette  Novelle,  commence  par  dire  :  Antiquis  pro - 
mulgatum  est  Icgibus,  et  à  nobis  ipsis  surit  iuic  cadcni  constitula} 
ut  etiam  nuptiœ  exlrà  dotalia  instrumenta  ,  ex  solo  affectif  va- 
îeant  et  ratœ  surit. 

Ces  termes  ,  ex  solo  affectü  ,  disent  clairement  que,  pour  la 
perfection  et  la  validité  du  mariage,  le  seul  consentement  des  par¬ 
ties  suffit;  et  qu’il  n’est  pas  besoin  qu’il  intervienne  aucune 
autre  chose,  pas  même  la  cérémonie  de  la  bénédiction  nuptiale. 

Ensuite  Justinien  rapporte  que  l’abus  des  preuves  trop  légères 
qu’on  admettait  de  ce  consentement  des  parties,  par  des  témoin; 
nui  disaient  avoir  entendu  les  parties  s’appeler  par  des  noms  don 
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es  pcrsonuesma  rites  ont  coutume  de  s’appeler  :  Introëantes  testes 
ine  pcriculo  ment  lentes  ,  quia  vir  vocabat  domina  m  (A  j  cohœren- 
cm ,  et  isia  ilium  simili  ter  nominabat;  et  sic  cis  finguntur  ma- 
rimonia  non  pro  ventate  connecta. 

Cela  prouve  que  les  mariages  pouvaient  se  contracter  sans  les 
■êtébrer  publiquement  à  l'église  ;  car  si  celte  célébration  eût 
lié  nécessaire,  ou  n’aurait  pas  admis,  avant  la  Novelle,  pour 
preuve  du  mariage,  le  seul  témoignage  des  témoins  qui  disaient 
ivoir  entendu  les  parties  se  traiter  de  mari  et  Jeimne.  Ce  que  Jus- 
•înien,  pour  remédier  à  ces  abus,  prescrit  pour  la  preuve  des  ma- 
iages  ,  prouve  pareillement  qu’on  pouvait  les  contracter  valable- 
lient  sans  aller  à  l’église,  et  sans  bénédiction  nuptiale.  Il  ordonne 
jue  le  mariage  légitime  des  personnes  d'tm  rang  illustre ,  ne  puisse 
ie  prouver  que  par  un  acte  de  conventions  matrimoniales.  A  l'é- 
pml  des  personnes  d’un  rang  inférieur,  et  néanmoins  d'une  coa¬ 
lition  honnête,  il  veut ,  qu’à  défaut  d'acte  de- conventions  matri- 
nonîales,  elles  aillent  dans  quelque  église,  in  alloua  o  ratio  ni  s  do- 
no  ,  y  déclarer  leur  mariage  au  défenseur  qui  en  doit  dresser  un 
icte  en  présence  de  témoins.  Il  excepte  de  sa  loi  les  personnes  de 
lasse  condition. 

Dc-là  on  peut  tirer  celte  conséquence:  Justinien  n’a  ordonné  par 
:ette  Novelle  d’aller  à  l’église,  qu’à  défaut  d’acte  de  conventions  ma- 
a’imoniales;  et  encore  ce  n'était  pas  pour  y  recevoir  la  bénédiction 
îuptialc,  dont  il  n’est  pas  dit  un  mot;  mais  pour  y  faire  dresser  un 
iclc  de  leur  mariage  par  le  défenseur,  qui  souvent  était  un  laïque. 
l)onc,  quand  il  y  avait  un  noie  de  conventions  matrimoniales,  il 
l’était  pas  même  du  tout  nécessaire  d’aller  à  l’église.  Justinien  ex¬ 
cepte  de  sa  loi  les  personnes  debasse  condition  ;  donc,  ces  personnes 
pouvaient  valable  ment  contracter  mariage  sans  aucune  forme. 

No  n-seu  le  ment  la  bénédiction  nuptiale,  quoique  pratiquée  dans 
l'église,  n'était  pas  nécessaire  pourque  le  contrat  de  mariage  fût 
valable  comme  contrat  civil,  mais  encore  elle  n’était  pas  plus  né¬ 
cessaire  pour  qu’il  fût  sacrement.  C’est  ce  qui  paraît  par  la  ré¬ 
ponse  du  pape  Nicolas  1  à  la  consultation  des  Bulgares,  dans  le 
neuvième  siècle.  Ce  pape,  en  l’article  3,  expose  ainsi  les  usages 
de  l’Eglise  romaine  pour  la  célébration  des  mariages  :  Primùm 
quidem  in  ecclesiâ  Do  mini ,  eum  oblationibus  quas  of/brre  fichent 
Üeo ,  per  saccnhtis  mamtm  statuuntur,  siqtte  dcmùnt  bcncdictio- 
nem  et  velamen  cades te  suscipiunt ...  post  hœc  de  ecclesiâ  egressi f 
roronas  in  capitibusgestant ,  quœ  semptr  in  ecclesiâ  ipsâ  sunt  solitœ 
reservari...  hœc  surit  jura  nuptiarum .  Ensuite  le  pape  ajoute.*  Pcc- 


(iï  /foc  nom  ine  axores  ii  nmritis  appellari  solebanl  j  l.  19,  J  i,  il.  de 
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catum  au  te  ni  esse  ,  si  Jure  cuncta  in  nuptiali  fceâert  non  mterve- 
niant,  non  (fin  tu  us ,  auemad/nodàm  Grtzcas  vos  adstruere dicitis, 
prœsertim  quitta  tanta  soient  arc/arc  quosdurn  reru m  mania,  ut  ad 
hœc  prœparand a  nullum  his  sufjragetur  auxdium  ;  ac  per  hoc  ef- 
Jidat,  sentndttm  loges,  soms  suqrüm  consensus  de  quorum  con~ 
junclionibus  agitur 

Ce  pape  dit  bien  clairement  que  le  seul  oiiuentemcnl  des 
parties,  donné  selon  les  lois,  c’est-à-dire,  pourvu  nue  les  lois 
permettent  le  mariage  entré  ces  personnes,  quoiqu'elles  ne  soient 
pas  allées  à  l  église  recevoir  la  bénédiction  nuptiale,  sullit  pour 
la  validité  du  sacrement  de  mariage.  Il  ne  peut  pas  être  douteux 
que  c’est  du  mariage  considéré  comme  sacrement,  que  le  pape 
entend  parler  :  c'était  sur  ce  qui  était  nécessaire  pour  le  mariage 
comme  sacrement,  que  les  Bulgares  l'avaient  consulté. 


i  II.  !  les  lois  qui  ont  requis,  puur  h  validité  des  mariages,  qu’ils  fussent 

célébrés  eu  lace  d’église. 


346-  La  bénédiction  nuptiale  et  la  célébration  du  mariage  eu 
lace  d’église,  qui  n’etaient  d’abord  que  de  pieux  usages,  lurent 
du  ns  Sa  suite  requis  pour  la  validité  des  mariages. 

Pour  remédier  aux  abus,  qu’occas louait  la  clandestinité  des 
mariages,  que  plusieurs  personnes  contractaient  sans  aller  à 
l’église  recevoir  la  bénédiction  nuptiale,  dans  la  vue  de  les  tenir 
secrets,  nos  rois  jugèrent  à  propos  d’ordonner  que  leurs  sujets, 
lorsqu’ils  contracteraient  mariage,  le  contracteraient  en  face  d’é¬ 
glise,  où  ils  recevraient  la  bénédiction  nuptiale,  à  peine  de 
nullité  des  mariages  qui  se  contracteraient  sans  y  observer  cette 
formalité.  C'est  ce  que  nous  trouvons  établi  dans  le  recueil  des 
capitulaires  de  Charlemagne  et  de  scs  successeurs,  fait  par  Bé¬ 
nédictin»  Levita.  Il  est  dit  au  livre  sixième,  art.  Cio  :  Nee  sine 
lenedictionc  sacerdotis ,  oui  ante  innupti  étant ,  nuèere  audeant. 

La  bénédiction  nuptiale  ne  sc  donnait  qu’aux  premiers  ma¬ 
riages.  C’est  pour  cela  que  le  capitulaire  dit,  qui  ante  innupti 
étant .  Mais  quoiqu'il  n’intervînt  pas  de  bénédiction  nuptiale  dans 
les  seconds  et  ultérieurs  mariages  ,  les  parties  n’étaient  pas  moins 
obligées  d’y  faire  intervenir  le  curé,  pour  donner  au  nom  de 
l’église,  publiquement  et  eu  présence  du  peuple,  son  approbation 
à  leur  mariage.  C’est  ce  que  nous  apprend  le  capitulaire  408  ,  où 
il  est  dit  :  Ne  Chris  tiani  ex  propinquitate  sui  satiguinis  connu  h  ta 
durant  ;  ncc  sine  benedictione  sacerdotis  rum  virginibus  nubere 
audeant ,  neque  vidnas  absque  sunrum  sacerdotum  consensu  et 
conniventiâ  plcbis  ducere prasumant. 

Ces  capitulaires  comprenant  dans  une  même  défense  les  ma¬ 
riages  entré  parens,  et  ceux  qui  se  contractent  sans  bénédiction 
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nuptiale,  ou  au  moins  sons  l'intervention  du  curé,  il  s’ensuit  que 
cette  défense  était  faite  à  peine  de  nullité. 

Le  capitulaire  4^3  du  livre  septième  s’en  explique  formel¬ 
lement,  en  rapportant  expressément  labénédietion  nuptiale  parmi 
les  cli oses  nécessaires  pour  la  légitimité  du  mariage  d’une  Jillc  : 
ifiter  légitimant ,  ut  à  pa  tribus  accepimus.......  non  fit  conjugium , 

nisi . (  ujcnr)  suo  t  cm  pore  sacerdotaliter  f  ut  mos  est }  non  pre- 

cibus  et  obfationibus  à  sacerdote  benedicat ur ,  etc. 

Tout  ceci  avait  été  ainsi  ordonné,  comme  nous  l’avons  déjà  dît, 
pour  empêcher  la  clandestinité  des  mariages.  C’est  ce  que  nous 
apprend  le  capitulaire  179  du  livre  septième ,  où  il  est  ditrdio/*- 
citum  est  ut  publiée  nu p  tics  ab  bis  tfui  nubere  cupiunt ,  fiant ,  q  a  ici 
serpe  in  nujttiis  r/àm  fards  p ravi  a  peçcata ....  et  hoc  ne  deinceps 
Hat  t  omnibus  cavendum  est /  sed  prias  conuen  tendus  est  saeeraos 
in  ru  jus  parochiâ  nuptiœfieri  debent  t  in  ecclesiâ  coràm  populo , 
et  ibi  inquirere  (ata  cum  populo  ipse  sucer  dos  débet  t  si  ejus  pro- 

oinqua  sit ,  an  non . Postquàm  ista  ont  nia  probat  a  fuerint ,  et 

tihij  im ra  dient ,  tune ,  si  tnrpo  fuerit t  cum  benedic liane  sacer- 
iotis  ,  sic  ut  in  sacramentario  continetur  t  et  cum  consilio  mu  1  forum 
bonorum  bominum  ,  publiée  et  non  occulté  duc  end  a  est  uxor. 

Ce  capitulaire  sc  trouve  aussi  dans  le  recueil  d’Isaae,  évêque 
de  Langres  ,  lit,  5  ,  art .  6. 

l 'ans  le  quatrième  supplément  des  capitulaires  de  Charlemagne, 
qui  est  un  recueil  de  quelques  canons  et  de  quelques  lois  de 
princes  séculiers ,  que  Cbarlemage  déclare  vouloir  être  insérés 
lans  ses  capitulaires,  et  avoir  force  de  loi,  le  second  article, 
tiré  des  lois  des  Visigoths,  prononce  une  amende  de  cent  sous, 
>u  ,  à  défaut  d’argent ,  une  peine  de  cent  coups  de  fouet  contre 
es  Chrétiens  qui  contracteront  mariage  sans  bénédiction  nuptiale. 

Le  concile  de  Troslî ,  tenu  l’an  yoq  ,  sous  (  1  ha rles-le-S impie  , 
:an.jj  dit:  Decernimus  et  nos  secondant  constitudonem  anti- 
fuam  ,  ut  nul lus  occultas  ntt  prias ,  etc.,.,  sed  dotatam  et  à  paren- 
‘tùus  traditam  ,  per  benedic tionem  sacerdotum  accipiat ,  qui  vult 
ixorcm  y  sicut  in  libro  supradicto  ,  cap.  17;) ,  monctur  bis  verdis  : 
Sancitum  ,  etc . 

Le  concile  rapporte  tout  de  suite  les  propres  termes  de  ce 
capitulaire,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportés. 


î  ITl.  Du  droit  qui  s’observait  dans  le  douzième  siècle  et  tes  stiivaus  ,  jus¬ 
qu'au  temps  du  concile  de  Trente ,  à  l’égard  des  mariages  clandestins, 
c’est-à-dire  qui  n’étaient  pas  célébrés  en  face  d’église, 

34y.  Les  lois,  que  nous  avons  rapportées  au  paragraphe  pré- 
.’édeut,  tombèrent  par  la  suite  en  désuétude  :  on  ne  regarda  plus 
a  bénédiction  nuptiale  et  la  célébration  du  mariage  en  face  d’é- 
jliic ,  comme  nécessaires  absolument  pour  la  validité  du  mariage. 


TRAITE  DU  MARIAGE. 


Il  était  censé  valablement  contracté  par  cela  seul  que  les  partie* 
s'étaient  réciproquement  promis  de  se  prendre  pour  mari  et 
femme.  <  -  est  ce  qu'on  appelait  Sponsalia  de pressenti* 

Alexandre  111  ,  dans  le  douzième  siècle,  n’exigeuit  pas  autre 
chose  pour  la  validité  d'un  mariage,  dans  sa  décrétale  nui  est  au 
chap.  9  ,  Ext.  de  sponsaL  et  matrini.  Ex  parte  C.  mu  Ecris  ,  dit  ce 
pape,  nobis  intimât  uni  est  quod  Andréas  jaramentum  pires  ti  lit 
quod  cam  ah  en  t  cm  porc  pro  conjure  t  encrât  ,  et  ci  sic  ut  uxori 
suer  fidem  servaret  ;  ipso,  quoque  eide  ni  Andrew  juravit  se  ilium 
pro  marito  kabitunun.....  quo  facto  (  il  n'est  fait  mention  d'au¬ 
cune  célébration  de  mariage  en  face  d’église),  prœnominatus 
Andréas  reliquit  eamdem....  Mandamtts  qua traits  eumdetn  ut  su¬ 
per  inductâ  dimissâ ,  ad  uxorem  suant  redeat — cagatis. 

Il  v  a  dans  l’ancienne  collection,  au  litre  de  sponsâ  duor,  t  cap.  8, 
une  décrétale  du  même  pape,  adressée  à  l’évêque  de  Norwiek, 
qui  est  encore  plus  formelle.  Il  y  est  dit:  Ex  tuis  lit  te  ris  intel- 
leximus  vira/n  quemdvm  et  mu  lie  rem  sese  itivicem  récépissé ,  nu  Ho 
sacerdotc  præsente ,  nec  adhibitâ  solemnitate  quant  solct  Angli- 
cana  Eccfesia  exktbere,  et  uliam  prerdictam  mulierem  ante  carna- 
leni  comnnxtioncm  solemnitcr  duxisse  et  eognovisse  :  tuer  pru den¬ 
tier  duximus  respondendum  quod  ,  si  prias  vir  et  mu  lier  tpsa ,  de 
pressenti  se  reccperint ,  dicendo  anus  alten  ,  ego  te  recipio  in 
meamt  et  ego  te  recipio  in  meut»  ;  etiamsi  non  intervenerh  ilia  sa - 
lemnitas ,  nec  vir  mulierem  carnaliter  cognaverit ,  millier  tpsa 
primo  débet  restitui ,  quuni  nec  potuerit ,  nec  debuerit ,  post  talent 
consensum  alii  nubere. 

Le  même  pape,  au  chap.  2,  cxt.  de  cl  and  est.  despons ,,  dit 
que,  lorsque  des  mariages  ont  été  contractés  avec  tant  de  clan¬ 
destinité  ,  qu'il  n’y  en  ait  aucune  preuve,  l’église  n'a  pas  de 
moyens  pour  contraindre  les  parties  qui  en  disconviennent,  à 
tenir  leur  foi  :  mais  lorsque  les  parties  déclarent  ces  mariages, 
l'église,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empêchement, 
doit  les  reconnaître  comme  aussi  valablesque  s'ils  avaient  d'abord 
été  contractés  en  face  d’église  :  F’eriim  si  persond  contrahentium 
htvc  voluerint  pub  heure ,  nisi  ration  abilis  causa  prcnpediai ,  a  b 
eccfesia  rccipienda ,  et  comprobtmda  tanquam  si  ab  mit io  in  ecclr- 
siat  conspectu  célébrât  a. 

Il  résulte  pareillement  de  la  décrétale  du  même  pape  Alexan¬ 
dre  111,  qui  est  au  cbap.  lllud }  i  l  ,  cxt.  de  preesumpt.  ;  et  de 
celle  d'innocent  111  ,  qui  est  au  chap.  f> ,  ext.  de  co  qui  cogn. 
consang  ,  etc.  t  que  ces  papes  regardaient  les  mariages  contrac¬ 
tés  seulement  per  ver  b  a  de  prer  senti ,  comme  devrais  mariages. 

Le  même  pape  Innocent  111,  dans  le  concile  de  Latran ,  avant 
défendu  les  mariages  clandestins,  c’est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont 
pas  contractés  en  lace  d’église,  et  ayant  ordonné  que  même  ceux, 
qui  se  célébreraient  en  face  d’église ,  seraient  précédés  de  trois 
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bans  de  mariage,  ne  déclare  pas  néanmoins  nuis  les  mariages  clan¬ 
destins,  lorsque  les  parties  sont  d’ailleurs  capables  de  contracter 
mariage  ensemble  ;  et  il  se  contente  d’ordonner  qu’on  imposera 
en  ce  cas  une  pénitence  à  ceux  qui  les  contracteront:  His  qui 
t  aliter  pntsunipserint  etiam  ingraefu  c  on  cessa  coputari }  candi  g t  ta 
pœnitcniia  in/ungatur  ;  cap.  fin. ,  ex  /.  de  c  landes  t.  despans. 

Les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont  pns 
contractés  en  face  d’église,  mais  secrètement ,  per  sponsalia  de 
preesenti,  continuèrent  toujours  depuis  à  être  regardés  comme 
va  Laid  es.  ils  étaient  encore  regardés  comme  tels  au  temps  du 
concile  de  Trente:  et  ce  concile  va  même  jusqu’à  frapper  d’ana¬ 
thème  ceux  qui  nieraient  que  eus  mariages  fussent  de  vrais  ma¬ 
riages,  tant  que  l’église  n’a  pas  encore  jugé  à  propos  de  les  dé¬ 
clarer  nuis,  quoiqu’elle  les  ail  toujours  détestés  :  Tamefsî  dultî- 
landuin  non  est ,  dit  le  concile  ,  clandestma  matrîmonta  libéra  con- 
trahentium  conscnsu  facta ,  rata  esse  et  t<era  matrîmonta ,  quamdià 
ecc/esta  ea  m  ita  non  fceit  ;  et  proindê jure  damnandi  sont  illi ,  ut 
cos. V  Synodus  anathemat c damnai ,  qui  eaveraac  rata  essenegunt. 

Par  ces  termes  ,  rata  esse  et  ver  a  ,  le  concile  déclare  que  ces 
mariages  étaient  non-seulement  de  vrais  mariages,  en  tant  que 
contrats  civils  ,  mais  même  qu  ils  étaient  saeremens:  c’est  ce  que 
sigiiiiie  ce  terme  rata  dans  le  langage  des  canonistes,  comme  un 
peut  le  voir  au  ekap.  y  ,  extr.  de  divort.  ,  uù  Innocent  111  dit,  que  , 
quoique  le  mariage  des  infidèles  soiL  un  vrai  m  triage ,  il  n'est  pas 
ratum,  pour  dire  qu’il  n’est  pas  sacrement  :  lit  si  matrimomum 
vent  ni  inter  infidèles  existât  ,  non  tamen  est  raTüm  ;  inter  fidèles 
autan  ver  uni  et  ralum  extstit  ,  etc ,  C’est  une  lori  mauvaise  ob¬ 
jection  que  de  dire  que  ,  si  ces  mariages  sont  saeremens ,  l’église 
ne  doit  pas  les  délester.  Je  réponds  qu'elle  les  déteste,  comme 
elle  déteste  les  mauvaises  dispositions  dans  lesquelles  ou  con¬ 
fère  et  on  reçoit  les  autres  saeremens,  qui  ne  laissent  pas  d’èlro 
saeremens,  nonobstant  ees  mauvaises  dispositions. 

$  IV.  i)e  uo  qui  se  passa  au  concile  de  Trente,  à  l'égard  des  mariages 

clandestins. 


348.  11  fut  hea  u co u p  question  au  concile  de  Trente ,  des  ma¬ 
riages  clandestins  ,  c’est-à-dire  7  de  ceux  qui  11e  sont  pas  con¬ 
tractes  en  face  d'église.  Tous  en  reconnaissaient  les  abus.  Le 
meilleur  moyen  d’y  remédier  ,  était  de  les  déclarer  nuis;  mais 
il  y  en  avait  qui  doutaient  si  le  concile  en  avait  le  droit. 

Fra-Paolo,  dunsson  Histoire dcceconctle,  fia.  y ,  rapporie  que, 
dans  la  congrégation  des  théologiens  ,  qui  fut  tenue  sur  ce  sujet 
le  q  février  1 563  ,  et  jours  suivons  ,  Maillard  ,  doven  de  Sorbonne  , 
dit  que  1  église  n’avait  pas  ce  pouvoir  ;  qu’elle  ne  saurait  faire 
qu’un  sacrement  légitime  dans  le  temps  présent ,  fût  invalide  à  l’a- 

I  I  >3 
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'«nir  :  quYllc  ne  pouvait  pas  exiger,  pour  la  vnliilitédu  mariagr, 
qüM  se  contractât  publiquement, le  premier  mariage  entre  Adam 
et  Eve,  qui  est  le  modèle  des  autres,  s’étant  fait  sans  témoins. 
Le  jésuite  Sa  I  mer  on  disait  au  contraire  que  l’église  a  tant  de  pou¬ 
voir  sur  la  matière  des  saeremeus,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce 
qui  n'est  pas  de  leur  essence  ,  que  les  qualités  de  public  ou  de  $e~ 
crct  étant"  accidentelles  au  mariage,*  l’église  peut  ordonner  sur 
ces  qualités  ce  que  bon  lui  semble,  et  par  conséquent  exiger, 
pour  sa  validité,  qu’il  fût  public. 

JYIavicin,  dans  son  histoire,  donne  un  démenti  à  Fra-Paolo, 
sur  ce  qu’il  rapporte  de  l'avis  du  doyen  Maillard,  et  dit  que  c’est 
un  fait  con trouve. 

Dans  la  vingt-quatrième  session  du  concile  ,  qui  fut  tenue 
le  l  i  novembre  de  la  même  année,  on  lut  le  projet  de  décret  qui 
avait  été  /ait  pour  déclarer  nuis  les  mariages  clandestins ,  et  le 
décret  passa  contre  l’avis  de  cinquante-six  prélats  qui  répon¬ 
dirent  par  non  placet.  L’évêque  de  \\  armie,  q  ui  regardait  la  va¬ 
lidité  de  ces  mariages  comme  un  dogme  de  foi,  ne  voulut  pas  v 
assister  ;  Fra-Paolo  ,  Itv.  1 8. 

Le  décret  sur  ce  point ,  qui  fut  arrêté  en  cette  session,  est  con¬ 
çu  en  ces  termes  :  Qui  aliter  qüàrn  présente  Parodia  vel  ulio  sa- 
rerdnte  de  i psi  us  Parochi  scu  ordînarii  licemiâ  f  et  du  obus  vel 
tribus  tesûbus  matrimoniaux  contrakere  attentabunt  ,  eos  S.  Syno- 
dus  ad  sic  vont  rakendum  niatrimonium  omninù  inhabiles  raidit , 
et  kitiusmodi  ron  tract  us  irritas  et  nu  lias  esse  decernit. 

Observez  que,  quoique  la  forme ,  prescrite  par  le  concile  pour 
tes  mariages,  soit  très-sage,  et  qu’elle  ait  été,  en  conséquence, 
adoptée  et  confirmée  par  les  Ordonnances  de  nos  rois,  comme 
nous  lie  verrons  au  paragraphe  suivant;  néanmoins  le  concile  ex¬ 
cédait  son  pouvoir  en  déclarant  nuis,  de  sa  seule  autorité,  les 
contrats  de  mariages  où  elle  n’aurait  pas  été  observée  :  car  les 
mariages,  en  tant  que  contrats,  appartiennent,  domine  tous 
les  autres  contrats,  à  l’ordre  politique;  ut  ils  sont  par  con¬ 
séquent  de  la  compétence  de  la  puissance  séculière,  et  non  de 
celle  du  concile ,  à  qui  il  n’appartenait  pas  de  statuer  sur 
leur  validité  ou  invalidité. 


ce  que  les  Ordonnances  de  nos  rois  ont  ordonné  contre  les  mariages 
stiiis  ;  et  de  la  forme  qu  elles  ont  prescrite  pour  que  les  mariages 


S  v.  De 
clandesti 
fussent  valablement  contractés. 


349.  Le  concile  de  Trente  ne  put  être  reçu  en  France,  mal¬ 
gré  les  efforts  que  firent  la  cour  de  Rome  et  le  clergé  ,  pour  l’y 
faire  recevoir.  Tous  les  catholiques  reconnaissaient ,  cl  ont  tou¬ 
jours  depuis  reconnu  que  les  décisions  de  ce  concile  sur  le  dogme, 
sont  la  foi  de  I  église  ;  mais  l'atteinte,  qu’il  donne  dans  se»  dé- 


j 
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orets  de  discipline  ;iux  droits  Je*  la  puissance  séculière,  et  à  nos 
maximes  sur  un  très-grand  nombre  de  points,  fut  et  sera 
toujours  un  obstacle  in  surmontable  à  su  réception  dans  ce 
royaume.  Un  peut  en  avoir  la  liste  dans  une  dissertation  sur  la 
réception  et  l’autorité  du  concile  de  Trente  en  France,  ijui 
est  à  la  fin  de  l' excellent  ouvrage  de  M.  Rassifcod,  qui  a 
pour  litre,  Notes  sur  le  concile  de  i  rente ,  et  qui  a  été  imprimé 
à  Cologne,  en  1706. 

Le  décret  du  concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abus  des 
mariages  clandestins  en  France,  où  ce  concile  n’était  pas  reçu } 
et  où  scs  décrets  ne  pouv aient  par  conséquent  avoir  aucune  auto¬ 
rité,  le  roi  Henri  111  jugea  à  propos  d'y  remédier  lui-même; 
ayant  dans  lui-même  autant  de  pouvoir  pour  cet  effet ,  qu’en 
avait  Je  concile,  comme  nous  l’avons  établi  dans  la  première 
partie  de  ce  Traité,  t  l’est  cc  qu’il  lit  par  son  Ordonnance,  ren¬ 
due  aux  Etats  de  Blois,  art.  40,  où  il  est  dit  :  «  Avons  ordonné 
»  que  nus  sujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage 

»  sans  proclamations  précédentes; .  après  lesquels  bans,  se- 

»  ront  épousés  publiquement  ;  et  pour  témoigner  de  la  (orme  , 
y  assisteront  quatre  témoins  dignes  de  loi  ,  dont  sera  fait  re¬ 
gistre,  etc.  »  Et  par  l’article  44)  ü  est  défendu  à  tous  notaires, 
sous  peine  do  punition  corporelle  ,  de  recevoir  aucunes  pro¬ 
messes  de  mariage  pur  paroles  de  présent. 

Par  l'édit  de  Henri  IV,  du  mois  de  décembre  160G  ,  le  roi  veut 
que  les  causes  concernant  les  mariages,  appartiennent  à  la  con¬ 
naissance  des  juges  d’Eglisc  ,  «  la  charge  qu'ils  seroixl  tenus  de 
garder  les  Ordonnances ,  même  celle  de  Blois  en  l’article  4°;  et 
Suivant  icelles  déclarer  les  mariages,  qui  n’auront  été  faits  et 
célébrés  en  l’église,  et  avec  la  forme  et  solennités  requises  par 
ledit  article,  nuis  et  non  -  valablement  contractés,  comme  peine 
indiete  par  les  conciles  ;  1)- 

La  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de  article  1 ,  ordonne 

que  l’article  4e  de  l'Ordonnance  de  Blois  soit  exactement  gardé; 

et  en  l’interprétant . .  qu’à  la  célébration  d’icelui  assisteront 

quatre  témoins  avec  le  curé,  qui  recevra  le  consentement  des 
parties,  et  les  conjoindru  en  mariage,  suivant  la  forme  pratiquée 
en  l’église.  Fait  défenses  à  tous  prêtres  de  célébrer  aucuns  ma¬ 
riages  qu’entre  leurs  paroissiens,  sans  la  permission  par  écrit  du 
curé  ou  de  l'évêque. 

L’édit  de  1(197  confirme  les  Ordonnances  concernant  la  célé¬ 
bration  des  mariages,  et  notamment  celles  qui  regardent  la  né- 


» 

A 


{1}  Voy  c?  les  rond  les  de  l'ours,  lit.  j) ,  de  Matrtmonio ;  «le  Reims, 
dict *  lit,  art.  2  :  tir  Bordeaux,  dici*  tit.  Ces  trois  conciles  ont  èli  tenu* 
en  1583* 
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cesaité  tic  ia  présence  du  propre  curé.  «  Voulons  (  y  est- il  dît) 
»  que  les  Ordonnances  di*$  rois  nos  prédécesseurs,  concernant 
»  la  célébration  des  mariages,  cl  notamment  celles  qui  regur- 
»  dent  là  nécessité  de  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui 
»  contractent,  soient  exactement  observées.  ■ 

35o.  Cette  présence  du  curé  requise  par  nos  lois  pour  la  va¬ 
lidité  des  mariages,  n'est  pas  une  présence  purement  passive: 
c’est  un  fait  et  un  ministère  du  curé  qui  doit  recevoir  le  con¬ 
sentement  des  parties,  et  leur  donner  la  bénédiction  nuptiale. 

Cela  résulte  des  termes  de  la  déclaration  de  i63g,  ci-dessus 
rapportée,  où  il  est  dit,  que  le  curé  recevra  le  consentement  des 
parties  ,  et  les  eonjoinâta  en  mariage  ,  suivant  la  forme  pratiquée 
en  /' église. 

11  ne  suffirait  donc  pas,  pour  la  validité  du  mariage,  que  les 
parties  allassent  trouver  à  l’église  leur  curé,  et  qu’ils  lui  décla¬ 
rassent  qu’ils  se  prennent  pour  mari  et  femme  :  il  faut  que  le 
curé  célèbre  le  mariage.  C’est  pourquoi ,  par  arrêt  de  itijfi ,  rap¬ 
porté  par  d’Héricourt,  p.  3,  ch.  5,  art.,  i,  n  27,  un  mariage, 
dont  Les  parties  s’étaient  lait  ,  dans  l’église,  donner  acte  par  un 
notaire,  sur  le  refus  lait  par  un  curé  de  le  célébrer,  fut  déclaré 
nul  ;  et  en  conséquence  ,  par  arrêt  du  10  mai  17  >3  ,  un  enfant  né 
de  ce  mariage  lut  déclaré  bâtard. 

35  1 .  Dermis,  il  y  a  eu  un  arrêt  de  réglement  du  5  septembre 
i  65o ,  qui  fait  défenses  à  tous  notaires,  à  peine  d’interdiction  , 
de  passer  aucuns  actes,  par  lesquels  les  hommes  et  femmes  dé¬ 
clarent  qu’ils  prennent  pour  mari  et  femme,  sur  le  refus  qui 
leur  serait  fait  par  les  évêques,  grands- v ica ires^t  cures,  de  leur 
conférer  le  sacrement  de  mariage;  et  ordonne  que  lesdits  évê¬ 
ques,  grands-vicaires  et  curés  seront  tenus  de  donner  des  actes 
par  écrit ,  contenant  lesæauses  de  leur  refus,  lorsqu  ils  en  seront 
requis.  Pareilles  défenses  au  v  notaires,  par  arrêt  du  20  décembre 
1688  ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal. 

35a.  Lorsque  le  refus  du  curé  est  mal  fondé,  les  parties  ont 
deux  voies  pour  se  pourvoir  ;  la  première  ,  qui  est  ta  voie 
ordinaire,  est  la  demande  qu’ils  peuvent  donner  contre  le  curé, 
pour  qu’il  lui  soit  enjoint  de  célébrer  le  mariage,  dette  de¬ 
mande  ayant  pour  objet  le  sacrement  de  mariage,  est  une  cause 
spirituelle  ,  qui  doit  être  portée  devant  le  juge  ecclésiastique, 
c’est-à-dire,  devant  l’official.  Le  juge  royal  est  incompétent 
pour  en  connaître  ,  suivant  qu’il  a  été  juge  par  arrêt  du  10  juin 
1692 ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  audiences. 
Lu  seconde  voie  est  celle  de  l’appel  comme  d’abus  au  Parle¬ 
ment,  du  refus  du  curé.  Les  parties  peuvent  aussi  appeler 
comme  d’abus  de  la  sentence  de  l'official,  qui  aurait  autorisé  le  re¬ 
fus  du  curé. 

353-  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  prêtre ,  qui  célèbre  le  ma- 
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rioge  ,  n’est  pas  un  &  impie  témoin  ,  et  qu'il  y  exerce  un  minis¬ 
tère,  n’est  pas  contraire  à  ce  qu’enseignent  les  théologiens,  que 
les  parties,  qui  contractent  mariage,  sont  elles-mêmes  les  minis¬ 
tres  du  sacrement  de  mariage.  Il  est  vrai  qu'elles  en  sont  les  mi¬ 
nistres  quant  à  ce  qui  est  de  sa  substance  et  qu'elles  se  l’admi- 
nistrent  réciproquement  par  leur  consentement,  et  la  déclara¬ 
tion  extérieure  qu'elles  se  font  de  ce  consentement  ;  mais  le 
prêtre  est,  de  son  côté,  le  ministre  des  solennités  ,  que  l’église 
et  le  prince  ont  jugé  à  propos  d’ajouter  au  mariage,  pour  sa  va¬ 
lidité  ,  et  il  est  préposé  par  l’église  et  par  le  prince ,  pour  exercer 
ce  ministère. 


ARTICLE  II. 


De  la  compétence  du  piètre  qui  célèbre  le  mariage. 

354- 11  faut ,  pour  la  validité  du  mariage  ,  non-seulement  qu’il 
ait  été  célébré  en  face  d’église,  mais  encore  que  le  prêtre,  qui 
l’a  célébré  ,  ait  été  compétent. 

Nous  verrons,  t°  quel  prêtre  est  compétent  pour  la  célébra¬ 
tion  des  mariages  ;  quelle  est  la  peine  des  parties  qui  ont  cé¬ 
lébré  leur  mariage  devant  un  prêtre  incompétent;  3n  quelle  est 
la  peine  du  prêtre  qui  l’a  célébré:  4°  si  ,  lorsque  les  parties  sont 
de  différentes  paroisses,  le  curé  de  l’une  des  parties  peut  vala¬ 
blement  célébrer  le  mariage  sans  le  consentement  du  curé  de 
l’autre  partie. 

§  î.  Quel  est  le  prêtre  compétent  pour  la  célébration  du  mariage. 

355.  Le  prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages, 
est  le  curé  des  parties. 

Le  curé  dos  parties  est  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  rési¬ 
dence  ordinaire. 

Lorsqu’une  personne  demeure  une  partie  de  l’année  dans  un 
lieu,  et  une  autre  partie  dans  un  autre  ,  son  curé  est  celui  du 
lieu  où  est  sa  principale  demeure  ,  où  i!  fait  ses  pâques  ,  où  il  a 
coutume  de  se  dire  demeurant  dans  les  actes  qu’il  passe  ,  où  il 
est  imposé  aux  charges  publiques. 

356.  Lorsqu’une  personne  a  transféré  sa  demeure  d’un  lieu 
dans  un  autre,  pour  que  le  curé  du  lieu  de  sa  demeure  actuelle 
soit  compétent  pour  la  marier,  il  faut  qu’il  y  ait  au  moins  six 
mois  qu’elle  y  soit  demeurante ,  lorsqu’elle  sort  d’une  paroisse 
du  même  diocèse;  ou  un  au  entier,  lorsqu  elle  sort  d’un  autre 
diocèse.  Sans  cela,  son  curé  actuel  ne  peut  la  marier  sans  un  cer¬ 
tificat  de  publication  de  bans,  du  curé  de  la  paroisse  d’où  elle 
est  sortie.  *  /est  ce  qui  est  porté  par  l’édit  du  mois  de  mars  ifin7, 
où  il  est  dit  :  «  Défendons  h  tous  curés  de  conjoint!  rc  en  mariage 
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autres  personnes  que  ceux  qui  sont  leurs  vrais  paroissiens  , 
demeurons  actuellement  et  publiquement  dans  leurs  paroisses, 
au  moins  depuis  six  mois  à  l’égard  de  ceux  qui  demeuraient 
auparavant  dans  une  autre  paroisse  de  Sa  même  ville  ou  du 
même  diocèse  ;  ou  depuis  un  an  ,  pour  ceux  qui  demeuraient 
»  dans  un  autre  diocèse,  » 

307-  Lorsque  les  parties  contractantes  sont  mineures  ,  leur 
curé,  qui  doit  célébrer  leur  mariage,  est  celui  du  lieu  de  la  de¬ 
meure  de  leurs  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur  ,  quand  même 
elles  auraient  ailleurs  un  domicile  de  fait;. sauf  qu’en  ce  cas  leurs 
bans  doivent  aussi  être  publiés  en  la  paroisse  du  lieu  de  ce  do¬ 
micile  de  fait.  C'est  la  disposition  de  l’édit  du  mois  de  mars 
1G97,  où  il  est  dit:  «  Déclarons  que  le  domicile  des  (ils  et  filles 
»  de  famille  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ,  pour  la  célébration  de 
»  leur  mariage  ,  est  celui  de  leurs  père  et  mère  ,  ou  de  leur  tu- 
»  tour  ou  curateur,  après  la  mort  de  leursdits  père  et  mère  ;  et, 

*  en  cas  qu’ils  aient  un  autre  domicile  de  fait  ,  ordonnons  que 

*  les  bans  seront  publics  dans  les  paroisses  où  ils  demeurent,  et 
»  dans  celles  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs  et  curateurs.  » 

358.  L’évêque  des  parties  n’est  pas  moins  compétent  que  leur 
curé  pour  la  célébration  de  leur  mariage  ,  puisqu’il  est  leur 
premier  pasteur. 

35g.  Kn lin  un  prêtre  ,  qui  a  permission  de  l’évêque  ou  du  curé 
des  parties  pour  célébrer  leur  mariage  ,  est  très-compétent  pour 
le  célébrer  :  le  mariage  étant  célébré  par  la  permission  du  curé 
ou  de  l’évêque  ,  c’est  connue  si  l'évêque  ou  le  curé  l’eussent  eux- 
mêmes  célébré. 

Le  vicaire  d’une  paroisse  est  censé,  par  sa  qualité  de  vicaire  , 
avoir  la  permission  du  curé  pour  célébrer  les  mariages  de  la  pa¬ 
roisse  :  le  curé  est  censé  la  lui  avoir  donnée  ,  en  le  recevant  pour 
son  vicaire;  et  il  nVst  pas  nécessaire  qu’il  la  renouvelle  pour 


chaque  mariage. 


11  en  est  de  même  d’uu  prêtre  habitué,  qu'un  curé  a  préposé 
pour  la  célébration  des  mariages  dans  la  paroisse  :  il  est  évident 
qu'en  lui  donnant  cette  commission  ,  il  lui  a  donné  la  permission 
de  les  célébrer,  tant  que  sa  commission  n’est  pas  révoquée, 

3Go.  Tout  autre  prêtre,  qui  n’a  la  permission  ni  de  !  évêque, 
ni  du  curé  des  parties,  est  incompétent  pour  le  célébrer. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  déclaration  de  i G3q  ,  qui,  après  avoir 
ordonné  que  ce  sera  le  curé  qui  recevra  le  consentement  des  par¬ 
ties,  ajoute  :  «  Défenses  à  tous  prêtres  de  marier  autres  personnes 
»  que  leurs  vrais  paroissiens ,  sans  la  permission  par  écrit  des 
*  curés  des  parties,  ou  de  l’évéque.  " 

Cette  permission  par  écrit  n’est  pas  néanmoins  nécessaire,  lors¬ 
que  c’est  le  vicaire,  ou  le  prêtre  préposé  à  là  célébration  des 
mariages,  qui  l’ont  célébré  :  pareillement ,  quoique  le  mariage 
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ail  été  célébré  par  un  prêtre  étranger,  s'il  l'a  été  en  présence  du 
curé,  cette  présence,  dont  il  est  Fait  mention  dans  l’acte  de  cé¬ 
lébration  sur  le  registre  du  curé,  wjujpolle  à  une  permission  par 
écrit  du  curé. 

t  II.  De  la  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un 

prêtre  incompétent. 

La  peine  des  parties,  qui  ont  lait  célébrer  leur  mariage 
par  un  prêtre  incompétent,  est  la  nullité  de  leur  mariage. 

Ouoique  le  concile  de  Trente,  qui  a  prononcé  celle  peine  (O 
comme  nous  l’avons  vu  supra,  n.  348,  n’ait  pas  é Lé  reçu  en 
France  ,  nos  rois  ont  adopté  et  confirmé  sa  disposition  à  cet 
égard. 

La  déclaration  de  i63q,en  prescrivant  la  Forme  de  la  célébra¬ 
tion  des  mariages,  exige  que  ce  soit  le  curé  qui  le  célèbre  fou 
quelqu'un  par  lut  commis)  :  *Ala  célébration  assisteront  quatre 
»  témoins  avec  le  cubé  ,  qui  recevra  le  consentement  des  par- 
»  tics ,  etc.  »* 

L Y-dit  du  mois  de  mars  1697,11e  laisse  aucun  doute  sur  la  nullité 
des  mariages  célébrés  devant  un  prêtre  incompétent  :  après  avoir 
dit  dons  le  préambule:  »  Les  saints  conciles  ayant  prescrit  comme 

une  des  solennités  essentielles  au  sacrement  de  mariage,  la 
»  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  contractent,  les  rois  nos 
-  prédécesseurs  ont  autorisé  par  plusieurs  Ordonnances  l’exécu- 
»  tion  d’un  réglement  si  sage,  etc.;  »  ii  est  dit  ensuite  dans  le  dis- 
*  positif  :  Voulons  que  les  dispositions  des  saints  canons,  et  les 
>»  Ordonnances  des  rois  nos  prédécesseurs,  concernant  la  célé¬ 
bration  <les  mariages  ,  et  notamment  celles  qui  regardent  la 
nécessite  de  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  contrac¬ 
tent,  soient  exactement  observées;  défendons,  etc.  * 

Dire  qu'une  chose  est  une  solennité  essentielle  au  mariage, 
c’est  dire  qu’elle  est  de  l’essence  du  mariage,  et  qu’en  consé¬ 
quence  il  ne  peut  v  avoir  de  vrai  mariage,  lorsqu’elle  n7a  pas  été 
observée.  Les  saints  conciles  ,  en  déclarant  que  la  présence  du 
propre  curé  était  une  solennité  essentielle  au  sacrement  de  ma¬ 
riage,  ont  donc  suffisamment  déclaré  que  les  mariages,  où  clic 
n  avait  pas  été  observée,  n’étaient  pas  devrais  mariages,  et  de¬ 
vaient  être  regardés  comme  nuis;  et  l’édit,  en  ordonnant  l’ob¬ 
servation  des  canons  à  cet  égard,  prononce  évidemment  la  nullité 
de  ces  myriades* 
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(t )  Qui  aliter  quàm  pressente  parocito,  vcl  alio  sacerdote  de  ipsius 
parochi  seu  ordinarii  lietntiâ  malrimonitwi  con trahere  aUentabunt.*.. 
S*  SyTiodus . . ...  hujusiuodi  contractas  illicUos  et  nullos  esse  devevntf* 
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Cela  résulte  Encore  de  ces  autres  termes  de  l'édit  :  «Voulons 

»  que  les  Ordonnances , .  et  notamment  celles  qui  regardent  la 

»  n  écessitiî  de  la  prescrire  du  propre  curé,  soient  exactement  obser- 
»  vces.»  Il  paraît,  par  ees  termes,  (pie  la  présence  du  propre  curé 
est  regardée  comme  étant  de  nécessité  pour  la  célébration  des 
mariages  :  donc  ceux  ,  où  elle  n’est  pas  intervenue,  ne  sont  pas 
valablement  céléLtfés. 

I  Infin  nos  lois  rega  rd  ent  tellement  comme  nuis  les  mariages 
célébrés  par  un  prêtre  incompétent,  que  la  déclaration  du  i5 
juin  1697,  ordonne  que  les  parties,  qui  auront  contracté  de  tels 
mariages ,  soient  poursuiv  ies  par  les  procureurs  du  roi  pour  les 
réhabiliter,  comme  nous  le  verrons  injrd ,  part.  G,  ch ap.  1  ,Sy. 
Ils  sont  donc  nuis;  car  s’ils  étaient  valables,  il  ne  faudrait  pas  les 
réhabiliter. 

36a.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  prêtre  incom¬ 
pétent  ,  n’est  pas  de  la  classe  de  celles  qu’on  appelle  relatives, 
qui  n’ont  lieu  que  lorsque  la  partie  s'en  plaint  ;  telles  que  sont 
celles  qui  résultent  du  défaut  de  liberté  dans  le  consentement  de 
l'une  des  parties  contractantes  ,  de  l’impuissance  ,  du  défaut  de 
consentement  des  itère  et  mère,  ou  tuteurs  ,  etc,  ;  •'lie  est  de  la 
classe*  e!e  celles  qu'un  appelle  nullités  absolues,  et  elle  ne  peut 
sc  purger,  ni  se  couvrir ,  que  par  une  réhabilitauuu  du  mariage 
des  parties,  c’est-à-dire ,  une  nouvelle  célébration  faite  parle  curé 
ou  avec  sa  permission,  ou  celle  de  l’évêque. 

II  n’importe  que  les  personnes,  qui  se  sont  mariées  hors  de  la 
présence  et  sans  le  consentement  de  leur  propre  curé,  soient  ma¬ 
jeures  ou  mineures,  en  fa  ns  de  famille,  ou  usantes  de  leurs  droits; 
nos  lois  ci-dessus  rapportées  ,  qui  déclarent  nuis  ces  mariages  , 
n’ayant  fait ,  à  cet  égard  ,  aucune  distinction. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  recueils  d’arrêts,  quelques  ar¬ 
rêts  qui  ont  déclaré  des  parties  non-recevables  dans  l’appel 
comme  d’abus  par  elles  interjeté,  de  la  célébration  de  leur  ma¬ 
riage,  sur  le  prétexte  qu’il  avait  été  célébré  par  un  prêtre  incom¬ 
pétent,  hors  de  la  présence  cl  sans  le  consentement  du  curé  , 
lorsque  l’appel  n  avait  clé  interjeté  qu’a  près  un  long  temps  de 
cohabitation  publique,  et  sans  que  personne  se  lût  jamais  plaint 
de  ce  mariage. 

La  réponse  est  que  ces  arrêts  n’ont  pas  jugé  qu’un  mariage  , 
qu’on  supposerait  célébré  par  un  prêtre  incompétent,  puisse  ja¬ 
mais  être  valable  ,  et  que  ce  vice  puisse  être  purgé  par  quelque 
laps  de  temps  que  ce  fût;  mais  qu'ils  ont  seulement  juge,  qu’eu 
égard  aux  circonstances  de  ta  cause  ,  rappelant  était  indigne 
d’être  écouté  ,  et  reçu  à  entrer  dans  la  discussion  qu’il  alléguait, 
et  qu’on  devait  présumer  que  les  choses  s’étaient  passées  dans  les 
règles,  et  que  le  prêtre,  qui  avait  célébré  le  mariage,  avait  eu 
la  permission  du  curé.  Ce  que  nous  disons  est  conforme  à  ce  qui 
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a  été  observé  par  M.  d’Aguesseau  ,  dans  un  mémoire  qui  se 
trouve  dans  le  cinquième  volume  de  ses  œuvres,  après  le  cin- 
quante-seplième  plaidoyer.  Il  est  dit  à  la  fin  de  ce  mémoire  ; 
«  S’il  y  a  quelquefois  des  circonstances  assez  fortes  ,  suivant  les 
»  règles  de  lu  police  extérieure,  pour  fermer  la  bouche  à  la  mau- 
»  valse  foi  ,  et  à  l'inconstance  de  ceux  qui  réclament  sur  ce  fon- 
»  dénient  f  de  défaut  de  présence  et  de  consentement  du  propre 
»  curé)  contre  un  consentement  libre  et  une  longue  possession  , 
»  il  faut  au  moins,  en  ce  cas,  qu’il  paraisse  que  la  justice  ne  se 
»  détermine  que  parles  fins  de  non-recevoir  ,  et  qu’en  déclarant 

•  les  parties  non- recevables ,  elle  ajoute  toujours,  que  e’e.'.t  sans 
»  préjudice  à  elles  de  se  retirer  pardevers  l’évéque ,  pour  réba- 

•  biliter  leur  mariage, si  faire  se  doit.  » 

363.  Tout  ce  nue  nous  avons  di)  jusqu’à  présent  sur  la  nullité 
du  mariage  célébré  hors  de  la  présence  et  sans  le  consentement 
du  curé  des  parties,  a  lieu,  quand  même  le  mariage  aurait  été 
célébré  en  pays  étranger  par  des  Français,  lorsqu’il  paraît  que 
c’est  en  fraude  de  la  lui  qu’ils  y  sont  allés.  En  vain  diraient-ils 
que  la  forme  des  contrats  se  règle  par  les  lois  du  lieu  où  ils  se 
passent  ;  que  leur  mariage  ne  s’élaiit  pas  fait  eu  France,  mais  en 
pays  étranger,  ils  n’ont  pas  été  obligés  d'observer  les  lois  pres¬ 
crites  en  France  pour  la  forme  de  leur  mariage.  La  réponse  est, 
que  la  célébration  du  mariage  en  face  d’église  par  le  propre  cu¬ 
ré  ,  n’est  pas  une  pure  forme  d’acte  ;  c'est  une  obligation  ,  que 
nos  luis  imposent  aux  parties  qui  v cillent  contracter  mariage,  à 
laquelle  les  parties  ,  qui  y  soûl  sujettes,  ne  peuvent  se  soustraire, 
en  allant  en  fraude  se  marier  dans  un  pays  étranger. 

Il  en  serait  autrement  d’un  mariage ,  qu’un  Français,  qui  se 
trouverait  avoir,  sans  fraude  ,  sa  résidence  dans  un  pays  étran¬ 
ger  ,  ou  il  n’y  a  pas  d’exercice  de  la  religion  catholique  ,  aurait 
contracté  avec  une  fénune  catholique  ,  et  qui  aurait  etc  célébré 
dans  la  chapelle  d  un  ambassadeur  catholique  par  l'aumônier:  ce 
mariage  serait  valable ,  n’y  ayant  ;  as,  en  ce  cas,  de  fraude,  et  le 
mariage  n'ayant  pu  être  célébré  autrement. 

§  III.  Des  peines  lies  prêtres  qui  célèbrent  des  mariages  sans  le  consentement 

par  écrit  du  curé  des  parties  ,  ou  de  l’évêquc. 

304.  Ces  peines  sont  prescrites  par  l’édit  du  mois  de  mars 
1697,  1!  y  est  dit:  «  Voulons  que,  si  aucun  desdits  curés  ou  prê- 
11  très,  tant  séculiers  qui-  réguliers ,  célèbrent  ci-après  sciem- 
»  meut,  et  avec  connaissance  de  cause  ,  des  mariages  entre  des 

•  personnes  qui  ne  sont  pas  effectivement  de  leurs  paroisses, 
»  sans  en  avoir  la  permission  par  écrit  des  curés  de  ceux  qui  les 
»  contractent,  onde  l'archevêque  ou  évêque  diocésain  ,  il  soit 
»  procédé  contre  eux  extraordinairement  j  et  qu'outre  les  peines 
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«  canoniques  ,  que  les  juges  d’église  pourront  prononcer  contre 

*  eux ,  lesdits  cures  cl  autres  piètres  ,  tant  séculiers  que  régu- 
■*  lires,  qui  auront  des  bénéfices  ,  soient  (par  nos  juges  )  privés 

*  pour  la  première  lois,  de  la  jouissance  de  tous  les  revenus  de 
<>  leurs  cures  et  bénéfices  pendant  trois  ans  ,  à  lu  réserve  de  ce 
»  qui  est  absolument  nécessaire  pour  leur  subsistance ,  ce  qui  ne 
»  pourra  excéder  la  somme  de  six  cents  livres  dans  les  plus 

•  grandes  villes;  celle  de  trois  cents  livres  partout  ailleurs  ;  et 
»  que  le  surplus  soit  saisi  à  la  diligence  de  nos  procureurs,  et 
»  distribué  en  oeuvres  pies,  par  l’ordre  de  l’évêque  diocésain. 

)>  Qu'en  cas  d’une  seconde  contravention  .  ils  soient  bannis 
»  pendant  le  temps  de  neuf  ans,  des  lieux  que  nos  juges  es- 
■  limeront  à  propos.  -  .  j 

»  Que  les  piètres  séculiers,  qui  n’auront  pas  des  bénéfices, 

*»  soient  condamnés  au  bannissement  pendant  trois  ans  ;  et,  en 
»  cas  de  récidive  ,  pendant  neuf  ans  ;  et ,  qu’à  l’égard  des  prè- 
»  très  réguliers  (t  )  ,  ils  soient  envoyés  dans  un  couvent  de  leur 

•  ordre ,  que  leur  supérieur  leur  assignera  hors  des  provinces 
»  marquées  par  les  arrêts  de  nos  cours  ou  les  sentences  de  nos 
»  juges,  pour  y  demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui  leur 
«  sera  marqué  par  lesdits  jugèmens ,  sans  v  avoir  aucune  charge, 

»  ni  fonction,  ni  voix  active  et  passive,  d 

365.  L’édit  ne  soumet  les  curés  à  ces  peines,  que  lorsqu'ils 
ont  célébré  sciemment  et  avec  connaissance  de  cause  ,  le  mariage 
de  gens  qu’ils  savaient  n  être  pas  leurs  paroissiens  :  ils  n’y  sont 
pas  sujets  lorsqu’ils  ont  été  surpris.  Mais,  pour  éviter  ces  sur¬ 
prises,  l  edit  leur  enjoint ,  lorsqu’ils  célèbrent  le  mariage  tle  per¬ 
sonnes  qu’ils  ne  connaissent  pas  ,  et  qui  se  disent  de  ienr  pa¬ 
roisse,  de  se  faire  ,  a\  ant  que  de  commencer  les  cérémonies  ,  cer¬ 
tifier  de  leurs  demeure,  âge  et  qualité  ,  par  quatre  témoins  do¬ 
miciliés  et  signandaires  ,  si  ce  nombre  desigmindaircs  peut  faci¬ 
lement  se  trouver  sur  le  lieu,  auxquels  témoins  le  curé  doit  faire 
signer  l’acte  de  célébration. 

S  IV,  St  ,  lorsque  tes  parties  sent  de  différentes  paroisses ,  le  curé  d’une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  ie  mariage,  sans  le  concours  et  le  con¬ 
sentement  du  curé  de  l’autre  partie. 

36G.  Cetle  question  est  admirablement  traitée  dans  un  mé¬ 
moire  qui  se  trouve  dans  le  cinquième  tome  des  oeuvres  de 
M.  d’Aguesseau  ,  dont  nous  avons  déjà  rapporté  quelque  chose  , 
supra  f  n.  36a. 


fl)  Qui  u’ont  pas  du  Ivénéfices  :  ceux  ,  qui  en  ont,  sont  compris  dans  t 
précédente  disposât  >n  ,  qui  prononce  la  peine  de  la  privation  des  fruits. 


PARTIE  JV,  CHAPITRE  t.  2ü3 

L’auteur  du  mémoire  propose  trois  cas,  auxquels  le  mariage  a 
été  célébré  par  le  curé  de  l’une  des  parties- 

Le  premier  cas  est  celui  auxquels  les  bans  ont  été  publiés  dans 
les  différentes  .paroisses  des  deux  parties.  Il  n’y  a  pas  lieu  ,  dit-il, 
en  ce  cas,  à  lu  question.  Le  curé  de  l’autre  partie  est  censé  avoir 
suffisamment  concouru  et  donné  son  consentement  au  mariage, 
par  la  publication  qu’il  a  l’aile  des  bans,  et  par  le  certificat  qu’il 
a  donné  de  cette  publication. 

Observez  ,  en  passant,  que  le  curé,  qui  célèbre  le  mariage  ,  a 
un  très-grand  intérêt  de  se  faire  remettre  ce  certificat  de  l’autre 
curé  ,  par  lequel  il  atteste  avoir  publié  les  bans,  sans  qu’il  y  ait 
eu  d’opposition;  car  s’il  y  avait  des  oppositions  .  le  curé,  qui  a 
célébré,  serait,  faute  de  ce  certificat,  exposé  aux  dommages  et 
intérêts  qui  seraient  prétendus  par  ceux  qui  les  ont  formées. 

Le  second  cas  est  celui  ,  auquel  l’évêque  des  deux  parties  leur 
adonné  dispense  des  trois  bans.  L'auteur  du  mémoire  convient 
qu’on  peut  encore  soutenir  ,  en  ce  cas  ,  que  le  mariage  ,  célébré 
par  le  curé  de  l’une  des  parties,  est  valable  :  l'évêque  est  censé 
en  avoir  approuvé  la  célébration  par  la  dispense  des  trois  bans 
qu’il  a  accordée  :  étant  le  premier  pasteur  des  deux  parties,  elles 
sont  censées  l’une  et  l’autre  s’être  mariées  du  consentement  de 
leur  pasteur. 

Le  troisième  cas  est  celui  ,  auquel  les  bans  n’ont  été  publiés 
que  dans  la  paroisse  de  l’une  des  parties  ,  dont  le  curé  a  célébré 
le  mariage.  C’est  dans  ce  cas  que  l’auteur  du  mémoire  soutient 
que  le  mariage  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties,  est  nul 
par  le  défaut  du  concours  et  du  consentement  du  curé  de  l’autre 
pur  tie  è  ce  mariage. 

Pour  prouver  cette  thèse,  il  commence  par  présupposer  que 
le  concile  de  Trente,  et  nos  rois  par  leurs  Ordonnances,  <■  ont  eu 
«  pour  objet  d’empêcher  la  clandestinité  des  mariages.  Ils  ont 
»  cru  qu’il  n’v  avait  pas  de  moyen  plus  sur  pour  y  parvenir  , 
■»  que  d’établir  la  nécessité  de  la  présence  (  ou  du  consentement) 
»  du  propre  curé.  » 

Us  ont  établi  cette  présence  ou  ce  consentement ,  comme  une 
forme  et  une  solennité  essentielle  ,  dont  l’in  observation  rendrait 
le  mariage  nul  et  clandestin. 

La  clandestinité  ,  qui  rend  nul  le  mariage  fait  hors  de  la  pré¬ 
sence  et  sans  le  consentement  du  curé  des  parties,  consiste  en 
deux  choses  ;  i  °  dans  Se  défaut  d’une  forme  et  solennité  requise, 
à  peine  de  nullité  ;  20  dans  le  préjudice  que  l’inobservation  de 
cette  forme  pourrait  souvent  faire  à  des  tiers  ,  en  leur  dérobant 
la  connaissance  d’un  mariage  qu’ils  peuvent  avoir  intérêt  de  sa¬ 
voir  et  d’empêcher.  •  .  . 

Tout  ceci  présupposé  ,  l’auteur  du  mémoire  entre  dans  la 
question  ,  si  ces  deux  caractères  de  clandestinité  ne  se  rencon- 
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Irent  pas,  lorsque  le*  mariage  a  été  célébré  par  le  curé  de  l  une 
des  parties ,  sans  le  concours  et  le  consentement  du  curé  de  Vautre 
partie;  et  il  soutient  que  Tune  et  l'autre  s’y  rencontrent. 

i°*  Le  défaut  de  forme  s V  rencontre.  La  forme, qui  requiert  la 
présence  uu  le  consentement  du  curé  des  parties,  n'est  pas  entiè¬ 
rement  et  suffisamment  rempljuTquoiqtie  le  mariage  ait  été  célébré 
par  Je  curé  de  l’une  des  parités,  lorsqu’il  l'a  été  sans  le  concours  et 
consentement  du  curé  de  Vautre  partie.  Il  ne  faut,  pour  s  en  con¬ 
vaincre,  qu’entrer  dans  Vesprit  du  concile  ,  qui  a  prescrit  cette 
forme  et  solennité,  que  les  Ordonnances  de  nos  rois  ont  adoptée* 

L’esprit  du  concile  ,  en  prescrivant  cette  forme,  a  été  de  rap- 
peler  les  Chrétiens,  sur  ce  point ,  à  [ancienne  discipline  de  l'E¬ 
glise  ,  suivant  Laquelle  les  fidèles  ne  doivent  pas  se  marier  ,  sans 
avoir  auparavant  instruit  Vég  îse  de  rengagement  qu’il  s  enten¬ 
daient  contracter,  pour  en  avoir  son  avis  et  son  approbation, 
comme  nous  L'apprenons  de  ce  passage  de  TertuHien  :  Y uptlœ 
non  prias  apud  eccfesiam  professes  >  juxtà  mœchiam  jadivari  pé¬ 
riclitant  ur*  C’est  en  se  conformant  à  l'esprit  de  cette  ancienne 
discipline,  que  le  concile  impose  uu*  fidèles,  lorsqu'ils  veulent 
se  marier,  l'obligation  d'instruire  de  leur  mariage  l’église  parti* 
culicrc  dont  ils  sont  membres,  au  moins  en  la  personne  du  curé 
de  cette  église,  qui  eu  est  le  chef  et  qui  la  représente;  et  c’est 
pour  cet  effet  qu'il  ordonne  (pie  leur  mariage  sera  célébré  par  le 
curé ,  ou  de  son  consentement, 

Celle  obligation  est  imposée  à  l  ime  et  à  l’autre  des  parties  ; 
Tune  et  Vautre  des  parties  doit  donc  la  remplir,  pour  qu\m 
puisse  dire  que  lu  forme  prescrite  par  le  concile  a  été  observée* 
C’est  pourquoi,  lorsque  les  parties  sont  de  dîflërenles  paroisses  , 
quoique  le  mariage  ail  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  par¬ 
ties, la  forme  prescrite  par  le  concile  iVest  pas  remplie,  si  Vautre 
partie  n'a  pas  lait  concourir  son  curé  a  son  mariage  ,  en  lui  fai¬ 
sant  publier  les  bans. 

Ce  mariage,  qui  ,  quoique  contracté  par  le  curé  de  Vune  des 
parties,  Va  été  à  l'insu  du  curé  de  Vautre  partie,  a  donc  le  pre¬ 
mier  caractère  de  clandestinité,  qui  consiste  dans  L'inobservation 
de  la  forme  et  solennité  prescrites  pour  la  célébration  des  ma¬ 
riages. 

Il  est  encore  plus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  second 
caractère  rie  clandestinité,  qui  consiste  dans  le  préjudice  que  lu 
défaut  de  forme  fait  à  des  tiers  ,  auxquels  il  dérobe  la  connais¬ 
sance  d'un  mariage  dont  ils  avaient  intérêt  d’être  avertis  pour 
Vem pêcher  :  car  quoiqu’il  art  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des 
parties,  ce  n’est  pas  ordinairement  par  ce  curé  ,  mais  par  Vautre 
curé ,  a  l’insu  duquel  ou  a  affecté  de  faire  le  mariage  ,  que  ceux, 
qui  avaient  intérêt  d’en  être  avertis,  pouvaient  Votre,  et  auxquels 
par  ce  moyen  on  en  a  dérobé  la  connaissance. 
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Su  l' posons  qu’un  jeune  homme  ,  voulant  faire  un  mariage  peu 
convenable  ou  même  honteux,  avec  une  fille  ,  ait  été  marié  par  le 
curé  delà  fille,  à  l’insu  «lu  curé  de  sa  paroisse,  où  il  n’a  pas 
fait  publier  de  bans:  quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  par  le 
curé  de  T  ntic  des  parties,  le  jeune  homme  n’en  a  pas  moins  dé- 
lobé  la  connaissance  à  ses  pareils,  en  le  luisant  a  l’insu  de  son 
curé,  et  en  ne  faisant  pas  publier  de  bans  dans  sa  paroisse,  ses 
pareils  ne  pouvant  veiller  que  sur  ce  qui  se  passe  dans  la  paroisse 
du  jeune  homme,  et  non  sur  ce  qui  se  pusse  dans  la  paroisse  de 
la  fille  ,  qu’ils  ne  connaissent  pas. 

3V1.  d’Aguesseau  combat  ensuite  la  distinction  qu’on  voudrait 
faire, à  eet  égard,  entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui  des  ma¬ 
jeurs.  On  convient  assez  que  ,  lorsque  les  parties  sont  mineures  , 
ou  l'une  d’elles,  le  mariage,  quoique  célébré  par  le  curé  de  l’une 
des  parties,  est  nul ,  lorsqu’il  a  clé  fait  à  l’insu  et  sans  le  con¬ 
cours  du  curé  de  la  partie  mineure;  niais  lorsque  les  parties  sont 
l’une  et  l’autre  majeures,  on  doit,  dit-on  ,  décider  autrement. 

Voici  comme  les  partisans  de  celte  distinction  lâchent  de  l’é¬ 
tablir.  Lorsque  le  mariage  a  été  célébré  par  le  curé  de  l’une  des 
parties,  le  concours  et  consentement  du  curé  di  l’autre  partie, 
consiste  dans  la  publication  des  bans  qu’a  laite  l’autre  curé  ,  et 
dans  le  certificat  qu’il  a  donné  de  celte  publication.  Or  lcdcfautde 
publication  de  bans,  suiv  ant  la  jurisprudence  des  arrêts,  ne  fait  pas 
une  nullité  à  l’égard  do  mariage  des  majeurs  ;  donc, lorsqu’un  ma- 
.nage  de  majeurs  a  été  célébré  par  le  curé  de  l’uue  des  parties,  ledé* 
'  faut  deeoneijursdueuréderauLfe  partie  ne  doit  pas  faire  une  nullité. 

M.  d'À  guesseau  répond  à  ce  raisonnement,  qu’on  y  confond 
mal  à  propus  la  formalité  de  faire  précéder  le  mariage  par  une 
proclamation  de  bans,  et  celle  de  l’obligation  qui  est  imposée  à 
chacune  des  parties  contractantes ,  de  faire  intervenir  à  leur  ma¬ 
riage  le  consentement  lie  leur  curé.  Ce  sont  deux  formalités  diffé¬ 
rentes  ;  et,  si  l’on  peut  <  uelquefois  passer  par-dessus  l'inobser¬ 
vation  de  ia  première,  il  ne  s’ensuit  pas  qu’on  puisse  pareille¬ 
ment  passer  par-dessus  l'inobservation  de  l’autre.  On  convient 
.que  ,  lorsque  l’une  et  l’autre  partie  ont  satisfait  à  la  formalité  de 
faire  intervenir  à  leur  mariage  le  consentement  de  leur  curé  ,  eu 
le  faisant  célébrer  par  leur  curé  commun  ,  on  passe  par-dessus 
l’omission  de  la  formalité  de  la  publication  des  bans  qui  devait 
précéder  ,  le  mariage  ayant  été  contracté  entre  majeurs  ,  et  avant 
été  public  :  mais  il  v  a  une  grande  différence  entre  cette  forma¬ 
lité,  qui  n’est  qu’un  préambule  au  mariage ,  et  la  forme  à  laquelle 
chacune  des  parties  est  assujettie  de  faire  intervenir  le  consente¬ 
ment  de  son  curé  ou  de  l’évêque,  laquelle  forme  est  une  forme 
du  mariage  même,  sans  laquelle  il  ne  peut  être  valable.  C’est 
pourquoi,  lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  ma. 
nage,  quoique  célébré  par  le  curé  de  l’une  îles  parties  .  est  nul  , 
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si  le  fur*.’  de  l'autre  partie  n’y  a  pas  concouru  ,  suit  en  publiant 
des  bans  ,  suit  de  quelque  autre  manière  que  ce  soit  ,  quand 
même  les  parties  seraient  majeures;  le  concile  et  les  Ordonnances 
de  nos  rois  ,  qui  ont  adopte  sa  disposition  ,  n’ayant  fait,  à  cet 
égard  ,  aucune  distinction  entre  les  majeurs  et  les  mineurs. 

M.  d’Aguesseau  combat  ensuite  un  autre  raisonnement  des 
partisans  de  la  distinction  entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui 
des  majeurs,  par  rapporta  celte  formalité.  Ce  raisonnement  con¬ 
siste  à  dire,  que  tes  tiers  ne  souffrent  aucun  préjudice  de  ce  que 
le  mariage  avant  etc  célébré  à  l’insu  du  curé  de  l  une  des  par¬ 
ties,  la  connaissance  leur  en  a  été  dérobée;  car,  dit-on  ,  ils  n’a¬ 
vaient  aucun  intérêt  d'en  être  instruits,  puisque,  quand  même 
ils  l'eussent  été,  ils  n’auraient  pu  l'empêcher  ,  les  majeurs  n’ayant 
pas  besoin,  pour  se  marier,  du  consentement  de  leurs  pareils. 

A  cela  M .  d’  Aguesseau  répond  que, quoiqu’il  ne  soit  pas  au  pou¬ 
voir  des  païens  des  majeurs  de  former  un  obstacle  insurmontable 
au  mariage  qu'ils  se  proposent  de  faire,  ils  ont  néanmoins  un  très- 
grand  intérêt  d’en  être  avertis,  parce  qu’en  étant  instruits  ,  ils 
peuvent  souvent  ,  par  le  retard  qu’ils  apportent  au  mariage,  et 
par  leurs  remontrances  ,  faire  ouvrir  les  veux  à  la  partie  qui  se 
proposait  de  faire  un  mariage  peu  convenable  ,  et  la  déterminer 
à  ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs,  l’intérêt,  qu'ont  les  familles,  d’être  averties  du  ma¬ 
riage  de  leurs  païens,  n'est  qu'une  raison  accessoire  à  l’obliga¬ 
tion  imposée  aux  parties  de  ne  se  pas  marier  à  l’insu  de  leur 
curé,  l.a  forme  ,  prix  rite  par  le  concile  et  par  les  Ordonnances, 
de  célébrer*]?  mariage  en  la  présence  ou  du  consentement  du 
curé  ,  laquelle  est  prescrite  aux  deux  parties  ,  a  un  autre  fonde¬ 
ment  principal,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus.  C’est  pour¬ 
quoi,  quand  même  l’intérêt,  qu’ont  les  familles  d’être  averties 
du  mariage  ,  ne  se  rencontrerait  pas  ,  l’inobservation  de  celte 
forme  ne  laisse  pas  de  devoir  luire  déclarer  nul  un  mariage  au¬ 
quel  ,  quoiqu’il  ait  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties  , 
le  curé  de  l’autre  partie  n’a  pas  concouru  ,  sans  qu’on  doive  ,  à 
eel  égard,  faire  aucune  distinction  entre  le  mariage  des  majeurs 
et  celui  des  mineurs;  le  concile  et  les  Ordonnances  de  nos  rois, 
qui  ont  prescrit  cette  forme  ,  n’ayant  fait  aucune  distinction. 

]l  faut  lire  ic  mémoire  fait  sur  cette  question  ,  dans  le  cin¬ 
quième  tome  des  œuvres  de  M.  d’Aguesseau,  L  analyse  ,  que 
nous  venons  d’en  faire  ,  n’a  pu  qu’affaiblir  la  loree  et  l’énergie 
des  moyens  qu’il  contient. 


ARTICLE  m. 


Si  la  célébration  du  mariage  peut  se  faire  par  procureur, 
ifiy.  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d  église  soit 
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1  ;i labié,  il  ti’csl  pas  nécessaire  que  tes  parties  contrariantes  l’as- 
sent  par  elles-mêmes  cette  célébration  :  elles  peuvent  la  faire  \.a- 
lablemenl  par  procu  reur,  pourvu  que  les  trois  conditions  re¬ 
quises  par  la  décrétale  de  iïoniface  V  III  ,  rapportée  cap.  fin.  de 


procurât .  in  G®,  concourent. 

Il  faut,  î°  que  le  procureur  ait  une  procuration  spéciale 
pour  épouser  une  telle  personne.  Un  procureur,  à  qui  j'aurais 
donné  pouvoir  d'épouser  en  mon  nom  telle  personne  qu’il  juge¬ 
rait  à  propos ,  ne  pourrait  valablement  en  épouser  pour  moi 
aucune. 

11  faut,  2°  que  le  procureur,  à  qui  j’ai  donné  pouvoir  d’épouser 
une  personne  en  mon  nom,  le  fasse  par  lui-même  :  il  ne  peut 
pas  substituer  une  autre  personne  pour  le  faire  en  sa  place,  à  moins 
bue,  par  une  clause  expresse  de  ma  procuration ,  je  ne  lui  eusse 
donné  le  pouvoir  de  substituer  un  autre. 

IL  faut,  3U  que  ta  procuration  n’ait  point  été  révoquée  avant  la 
célébration.  Si  elle  avait  été  révoquée  avant  la  célébration  ,  le 
mariage  ne  serait  pas  valablement  contracté,  quand  même,  îors 
de  la  célébration,  mon  procureur,  et  la  personne  qu’il  a 
épousée  en  mon  nom,  auraient  ignoré  et  n’auraient  pu  savoir 
celte  révocal  ion. 

En  cela  ,  le  mariage  est  différent  des  autres  contrats,  auxquels 
on  donne  effet  contre  le  mandant,  lorsque  sou  procureur,  et 
celui  avec  qui  son  procureur  a  contracté  ,  ont  contracté  de  bonne 
foi,  dans  l'ignorance  de  la  révocation  du  mandat;  /.  i5,  f X.mand. 
La  raison  de  différence  est,  que  le  consentement  des  parties  est 
tellement  de  l’essence  du  mariage,  au  temps  auquel  il  se  con¬ 
tracte,  que,  lorsqu’il  a  cessé  par  la  révocation  de  la  procura¬ 
tion,  quoiqu’ignorée,  il  ne  peut  pas  se  suppléer,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit. 

Lorsque  tes  trois  conditions  concourent,  le  mariage  célébré 
par  procureur  est  valablement  contracté;  et  quoique  les  parties 
réitèrent  depuis  par  elles  -mêmes  lu  cérémonie  de  la  célébration 
de  leur  mariage,  ce  n’est  point  la  réitération  de  cette  cérémonie, 
c’cst  la  célébration  qui  a  été  faite  par  procureur,  qui  donne  au 
mariage  sa  perfection.  Il  en  ri  IV,  après  avoir  épousé  par  procu¬ 
reur  Marie  de  Médieis,  consomma  à  Lyon  son  mariage,  avant  bv 
réitération  de  la  cérémonie. 
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CHAPITRE  II. 


Des  choses  retjuises  pour  fa  célébration  des  mariages  dont 
l’inobservation  n  'emporte  pas  fa  nullité  du  mariage. 


368.  i°.  Lorsqu’il  y  a  une  uu  plusieurs  oppositions  faites  à  îles 
bans  tic  mariage,  le  curé  doit  surseoira  la  célébration  du  ma¬ 
riage  ,  jusqu'à  ce  qu’on  lui  ait  rapporté  la  main-levée  des  uppo- 

skions. 

Néanmoins  lorsqu'il  a  passé  outre,  V  in  observation  de  celte 
rc^le  n'empêche  pas  le  m  iriuge  d'être  valable. 

Il  est  valable,  quand  même  l'opposition,  à  laquelle  le  curé  nfa 
pas  eu  d'égard,  serait  bien  fondée;  putd,  si  elle  avait  été  faite 
par  une  personne  h  qui  l’une  des  parties  avait  été  fiancée  :  car 
l'empêchement,  qui  résulte  des  lianeadles  avant  leur  dissolution, 
n’est,  comme  nous  l'avons  vu  vuprà  f  n ,  Si,  qu'un  empêchement 
purement  prohibUtl ,  et  non  dirimant,  qui  par  conséquent  ii’em- 
pêcbe  pas  la  validité  du  mu  nage,  iiue  la  partie  a  contracté  au 
préjudice  de  cet  empêchement ,  et  de  l’ojïposili on  fondée  sur  cet 
empêchement* 

Le  mariage ,  célébré  uu  préjudice  des  oppositions,  dont  il  n’v 
a  pas  eu  de  main-levée ,  quelles  que  soient  ces  opposition*,  est 
valable  à  la  vérité;  mais  le  curé,  qui  a  contrevenu  à  lu  règle  en 
célébrant  ce  mariage  ,  peut  être,  à  ta  requête  du  promoteur, 
poursuivi  devant  l  ullicial  pour  la  peine  canonique  ,  qm  est .  dans 
ce  cas,  une  suspense  à  dictais  pour  trois  ans;  Can,  Qaitm  in  lu-  • 
bitio  ,  vers,  S  a /té  ,  Extra  de  cland.  des  ports. 

U  peut  aussi  être  poursuivi  devant  le  juge  séculier,  parles  par— 
tics  quî  ont  (ait  l’opposition,  et  ce  juge  peut  le  punir  p  ir  une! 
condamnation  d’amende  et  de  dommages  et  intérêts. 

Lorsque  c’est  le  vicaire  ,  ou  le  prêtre  commis  pour  la  célébra¬ 
tion  des  mariages,  qui  a  célébré  le  mariage  avant  la  main  -levé 


Cî 


des  oppositions ,  eu  n’est  pas ,  en  ce  eus,  le  curé  ,  mais  le  prêtre,, 
qui  a  célébré  le  mariage,  sans  se  faire  rapporter  la  main -levées 
des  oppositions,  qui  est  sujet  à  ces  peines. 

Si  ce  n’était  pas  entre  les  mains  du  curé,  qui  a  célébré  le  ma¬ 
riage  ,  mais  entre  les  mains  de  l’autre  curé,  qui  a  donné  un  fanv 
certiftcat  qu’il  n’y  avait  pas  d’opposition,  ce  ne  serait  pas  le  curé  ■ 
qui  a  célébré  le  mariage,  mais  celui,  qui  a  donné  le  faux  certi¬ 
ficat,  qui  serait  sujet  à  ces  pèines. 

3(iy.  Quoiqu'il  n’y  ait  aucune  opposition,  les  rituels  de  plu¬ 
sieurs  diocèses  portent  que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  b . 
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jour  du  premier  l>an  ;  cc  qui  a  tic*  ainsi  ordonné,  tant  afin  que 
ceux  ,  qui  ont  connaissance  de  quelque  empêchement,  aient  ic 
temps  d'en  avertir  le  curé  ,  que  pour  que  ceux,  qui  ont  quelque 
opposition  à  former,  aient  le  temps  de  la  faire. 

Les  curés  ,  dans  ces  diocèses,  doivent  se  conformer  à  cette  dis¬ 
cipline;  et  s'ils  y  contreviennent ,  ils  peuvent  être  poursuivis  à  la 
requête  du  promoteur;  mais  l'inobservation  ne  fait  aucun  obs¬ 
tacle  à  la  validité  du  mariage. 

3~o.  2  ",  Une  autre  chose,  qui  doit  être  observée  par  les  cures  , 
à  l’égard  de  ta  célébration  des  mariages,  et  dont  l'inobservation 
ne  rend  pas  le  mariage  nul  ,  est  qu’ils  ne  doivent  pas  les  célé¬ 
brer  dans  les  temps  défendus,  sans  y  être  autorisés  par  une  dis¬ 
pense  de  l’évêque. 

C’est  mie  discipline  très-ancienne  dans  l’ Eglise,  de  ne  pas 
permettre  la  célébration  des  mariages  dans  certains  temps  de 
l'année  consacrés  à  la  pénitence  ,  surtout  dans  le  saint  temps  de 
carême.  " 

Celte  discipliné,  dont  on  ne  voit  pas  le  commencement,  et 
qui  remonte  vraisemblablement  ans  temps  apostoliques  ,  sc 
trouve  établie  par  les  canons  de  quelques-uns  des  plus  anciens 
conciles.  >  . 

Celui  de  Laodicéc,  tenu  dans  le  quatrième  siècle,  Van  3(18  , 
l'un  des  plus  anciens  dont  nous  avons  les  canons,  dit:  AW  opor- 
tet  in  Quadvagesimâ  aut  nu  plias  vel  quœllbct  natal  ilia  cclcbrare  ; 
eau,  5  a.  . 

On  trouve  dans  (iratien,  caus.  33,  quœsl.  4t  can.  10;  dans 
\  ves  de  Chartres,  lib.  ,  cap.  2,  et  dans  Burchard,  un  canon 
qu’ils  attribuent  à  un  concile  de  Lërida ,  qui  est  conçu  en  ces 
termes  :  No  n  oportet  in  Quadragesitnâ  usque  ad  oc  Ipv  a  ni  pas  due, 
et  tribus  hebdomadibus  ante  fesfivitaicin  S .  Joannis-Baptislœ , 
et  ab  Adventu  Do  mini  usque  ad  Epiphaniam  ,  na  ntîas  cefebrarc  : 
quod  si  factum  fucrit  f  separentur. 

Quoique  ee  canon  ne  sè  trouve  pas  parmi  les  canons  du  con¬ 
cile  de  Lérida,  tenu  l’an  5a4 ,  et  qu’il  soit  incertain  quel  est  le 
concile  d’où  il  est  lire ,  il  prouve  toujours  que  c’était  la  disci¬ 
pline  observée  dans  l'Eglise  au  temps  de  ces  auteurs,  et  que  ces 
auteurs  la  regardaient  comme  très-ancienne. 

Les  temps,  auxquels,  outre  le  carême,  il  était  défendu  de  cé¬ 
lébrer  les  mariages,  étaient  dilFérens,  selon  les  usages  des  dilfë- 
rentes  églises.  11  était  d’usage,  dans  certaines  églises,  de  sc  pré¬ 
parer  à  la  fête  de  saint  J  eau -Baptiste ,  par  un  temps  de  jeune, 
pendant  lequel  lu  célébration  des  mariages  était  défendue  comme 
pendant  le  grand  carême. 

En  Angleterre  ,  les  mariages  étaient  défendus  dans  les  grandes 
solennités,  aux  jours  des  jeûnes  et  des  quatre-temps;  depuis 
l’avent  jusqu’à  l’octave  de  Noël,  et  depuis  la  septuagësimc  jus- 


tome  v 


i4 


4 


•A  1  O 


TU  Al  TE  l)r  ai  A  ni  AGE. 


Utl'Ù 


|u  it  la  quinzaine  d'après  Pâques,  (lest  ce  que  nous  trouvons 
dans  le  concile  Ænhahnense >  tenu  vers  fan  iooj),  can.  i8. 

Le  concile  de  Trente  a  établi  ,  à  cet  égard,  une  discipline  gé 
néralt*  et  uniforme. 

Suivant  cette  discipline ,  à  laquelle  celle  de  l’église  de  France 
est  sur  ce  point  conforme,  la  célébration  des  mariages  est  défen¬ 
due  pendant  Pavent  jusqu’à  l’épiphanie  ,  et  depuis  le  mercredi 
des  cendres  jusqu’après  l’octave  de  pâques ;  et  elle  est  permise 
dans  tous  les  autres  temps;  se>s.  24,  àe  rejorm.  matrim.,  cap.  10. 

Le  canon  5  du  concile  de  Reims,  tenu  en  i5o4  ,  est  entière¬ 
ment  conforme  à  cette  discipline. 

Depuis, les  conciles  de  Rouen,  tenus  en  i68l  ;  ceux  de  Reims  , 
de  Bordeaux ,  de  Tours,  tenus  en  i  583  ,  ont  confirmé  celte  disci¬ 
pline.  II  s’était  répandu  dans  quelques  provinces  une  opinion  po¬ 
pulaire,  que  le  jour  de  la  fête  de  saint  J  oseph  devait  être  excepte 
de  la  défense  de  célébrer  les  mariages  en  carême  :  un  concile  de 
Bord  eaux,  tenu  en  1624  ,  au  titre  de  maîrimonio  >  art,  5  ,  déclare^ 
qu  i!  n’en  est  pas  excepte, 

3y  1.  Cette  défense  de  célébrer  les  mariages  ,  pendant  ces  temps 
consacrés  h  la  pénitence  et  à  la  prière  ,  est  très-conforme  à  l’es¬ 
prit  de  l’église.  C'est  par  ce  même  esprit  que  l'église  ne  permet¬ 
tait  pas  autrefois  aux  personnes  soumises  à  la  pénitence  publique, 
r usage  du  mariage  pendant  Je  temps  de  leur  pénitence*  C’est  par 
le  même  esprit,  qu’elle  a  toujours  exhorté,  et  qu'elle  exhurte  en¬ 
core  aujoimi  hui  les  personnes  mariées, à  s'abstenir  ,  par  un  con¬ 
sentement  mutuel  ,  pendant  ces  saints  temps  ,  de  l'usage  du  ma¬ 
riage  ,  et  qu’elle  a,  pour  cet  effet  ,  choisi  pour  i’ëpîtrc  delà  messe 
du  mercredi  des  cendres,  une  leçon  du  prophète  Joël ,  ou  il  dit:: 
Egredietur  sponsus  de  cubîli  suo  3  et  sponsa  de  thalamo  sua.  1 

Le  concile  de  Rouen  regardait  cette  défense  comme  si  im¬ 
portante  ,  qu’il  va  jusqu'à  dire  que  les  évêques  n’ont  pas  le  pou¬ 
voir  d’en  accorder  dispense  :  Contra  quos  dies  non  est  po testas* 
episcopis  dispensandi ;  fit,  de  matrim.  art.  g. 

Un  curé  pécherait  donc  très-grièvement ,  et  il  devrait  être  puni  ! 
très-sévèrement  par  le  supérieur  ecclésiastique,  si,  contre  la  dé¬ 
fense  de  l  Eglise  3  il  célébrait  un  mariage  dans  les  temps  dé I endos 
sans  une  dispense  de  Kévèque  ou  de  ses  vicaires-généraux:  niait 
le  mariage,  quoique  célébré  dans  les  temps  défendus,  ne  laisserai  i 
pas  d’être  valable,  cette  défense  étant  une  des  choses  dont  l’inob4 
servatlon  ne  rend  pas  nul  le  mariage. 

U  serait  à  souhaiter  que  ces  saintes  règles  de  l'Eglise  fussent 
plus  respectées  qu’elles  ne  le  sont,  et  que  la  dispense  ne  s’en  ac 
cordât  pas  avec  la  scandaleuse  facilité  avec  laquelle  elle  s’aceordl 
dans  plusieurs  diocèses.  Mais  quelque  sensible  que  soit  a  un  bon 
curé  la  plaie  faite  à  la  discipline  de  l'Eglise  par  ces  dispenser 
lorsque  les  parties  lui  apportent  la  dispense  du  supérieur  eeeléS 
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Mastique , il  doit  célébrer  le  mariage  dans  les  temps  défendus,  car 
il  ne  doit  pas  se  rendre  juge  du  jugement  qu'a  porté  son  supé¬ 
rieur  en  accordant  la  dispense.  D’ailleurs  sou  supéi  ieur  peut  avoir 
eu  de  bonnes  raisons  pour  l’accorder,  dont  il  n’est  pas  obligé  de 
rendre  compte,  et  le  curé  doit  lui  obéir  dans  ce  qui  n'est  pas 
contraire  à  la  loi  de  Dieu.  •  \ 

3~2,  3°.  Une  troisième  chose,  que  les  curés  sont  obligés  d’ob¬ 
server  pour  la  célébration  des  mariages,  et  dont  l’inobservation 
ne  rend  pas  te  mariage  nul,  c’est  de  ne  pas  célébrer  le  mariage, 
sans  une  dispense  de  l’évêque  ou  de  sou  vicaire-gcnéral,  aux 
heures  auxquelles  la  loi  du  diocèse  le  défend. 

Le  concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages,  nisi  post 
ortum  soient,  et  illucescentem  die  ni  ;can.  3g. 

373.  4“*  Enfin  le  curé  doit,  dans  b»  célébration  du  mariage, 
observer  toutes  les  cérémonies  et  réciter  toutes  les  prières  qui 
sont  prescrites  par  le  rituel  du  diocèse.  Mais  T  omission  de  ces  cé¬ 
rémonies  ou  prières  ne  rend  pas  le  mariage  nul  :  le  curé,  qui  les 
a  omises,  est  seulement  sujet ,  en  ce  cas,  à  être  puni  par  le  supé¬ 
rieur  ecclésiastique. 


CHAPITRE  III. 

De  l'acte  qui  doit  être  dressé  pour  établir  la  preuve  du  mariage. 

374-  Suivant  l’Ordonnance  de  1^67,  tit.  20 ,  art.  8,  et  la  Dé¬ 
claration  du  roi  du  9  avril  170G  ,  les  curés  doivent  avoir,  chacun 
dans  leur  paroisse  ,  un  double  registre  pour  y  inscrire  les  actes  de 
baptêmes  ,  sépultures  et  mariages.  Ils  doiv  ent  faire  coter  et  para¬ 
pher  l’un  et  l'autre  exemplaires,  par  première  et  dernière  page  , 
par  le  juge  royal  du  lieu.  L'un  des  exemplaires  lui  doit  rester,  et 
l’autre  être  envoyé  ,  après  l’année  révolue  ,  au  greffe  de  la  justice 
royale,  où  il  doit  rester  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  curé  ,  le  juge  doit  apposer  les  scellés  sur  ces 
registres,  qui  doivent  être  remis  à  son  successeur,  qui  doit  s’en 
charger,  >  . 

375.  Le  curé  ou  autre  prêtre,  qui  célèbre  un  mariage,  doit, 
après  qu’il  l'a  célébré  ,  inscrire  sur-le-champ  l'acte  de  célébra¬ 
tion  sur  ce  double  registre.  Cet  acte  doit  contenir  les  noms,  sur- 
noins,  âges,  demeures  et  qualités  des  parties  contractantes,  et  il 
doit  faire  mention  .s’ils  sont  en  fans  de  famille  ,  ou  sous  puissance 
de  tuteurs,  ou  en  leurs  droits. 
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11  doit  aussi  faire  mention  des  témoins  en  présence  desquels  il 
n  été  célébré,  qui  doivent  être  au  munis  quatre,  qui  sachent  si¬ 
gner,  qui  aient  les  qualités  requises  pour  être  témoins  dans  les 
actes  publics ,  c’est-à-dire ,  qui  soient  males,  âgés  de  vingt  ans 
au  moins,  domiciliés,  jouissant  de  l’état  civil,  et  non  notés  d’in¬ 
famie.  11  doit  aussi  déclarer  s'ils  sont  parens  des  parties  contrac¬ 
tantes,  et  à  quel  degré. 

Enfin  il  doit  faire  signer  l'acte  par  les  parties  contractantes,  ou 
faire  mention  qu  elles  ne  savent  pas  signer.  11  doit  aussi  le  faire 
signer  par  les  témoins,  et  le  signer  lui-même. 

376,  Ciel  acte  est  un  acte  public.  Le  curé  ou  le  prêtre,  qui  tient 
sa  place,  fait  en  cela  une  fonction  publique  que  nos  lois  lui  attri¬ 
buent;  et  comme  elle  appartient  à  l’ordre  civil ,  il  en  est  compta¬ 
ble  au  juge  séculier. 

Quoique  les  religieux  aient  perdu  l'état  civil ,  et  soient  en  con¬ 
séquence  incapables  de  toutes  fonctions  civiles,  et  à  plus  forte 
raison  des  fonctions  publiques,  néanmoins  un  religieux  curé  est 
dans  sa  paroisse  compétent  pour  faire  ces  actes;  car  sa  qualité  de 
curé  lui  rend  l’état  civil,  seulement  quant  aux  droits  et  fonctions 
qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  est  de  même  d’un  religieux  commis  par  l’évêque  pour  le 
desservissement  d’une  cure. 

377*  S’11  s’était  glissé  quelque  erreur  dans  l’acte  de  célébration 
de  mariage,  le  curé  ne  pourrait  pas  de  son  autorité  la  réformer; 
lorsque  l'acte  est  une  fois  achevé,  il  11c  peut  y  toucher,  ni  rien 
changer,  (  >n  doit,  pour  la  réformation,  se  pourvoir  devant  le  juge 
royal  du  lieu,  qui,  après  avoir  ouï  sommairement  les  témoins  né¬ 
cessaires  pour  la  justification  de  l’erreur  qui  s’est  glissée  dans 
l’acte,  dont  il  fait  rédiger  un  procès-verbal,  rend  son  ordonnance 
pour  la  réformation.  Le  curé  ,  à  qui  son  ordonnance  est  rappor¬ 
tée  parla  partie  qui  l’a  obtenue,  doit  la  transcrire ,  au  moins  par 
extrait,  en  marge  de  l’acte- 

3j8.  Ce  sont  ces  actes  qui  font  la  preuve  des  mariages,  et  qui 
établissent  les  parentés  qui  en  naissent.  Néanmoins  s’il  était  cons¬ 
taté  que  les  registres  ont  été  perdus,  ou  que  le  curé  n  en  a  pas 
tenu,  la  preuve,  en  ce  cas,  pourrait  s’en  lairc  tant  par  témoins 
que  par  les  registres  et  papiers  domestiques  des  père  et  mère  dé¬ 
cédés  ;  Ordonnance  de  16O7  ,  fit.  20  ,  art .  1  \. 

La  raison  est,  que,  le  mariage  étant  parfait  par  le  consente-- 
ment  que  les  parties  se  donnent  en  présence  de  leur  curé,  avant; 
que  l’acte  ait  été  rédigé,  il  s’ensuit  qu’il  n’est  pas  de  l’essence  du  1 
mariage,  et  qu’il  n’est  requis  que  pour  la  preuve  du  mariage.. 
Lorsque  lu  preuve,  que  fait  cet  acte,  devient  impossible,  il  est  3 
juste  d’avoir  recours  à  des  preuves  d’tmc  autre  nature. 
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CINQUIÈME  PARTIE. 

Des  obligations  qui  naissent  du  mariage ,  et  des 

effets  civils  qidil produit. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  obligations  qui  naissent  du  mariage. 


ARTICLE  PREMIER. 

Des  obligations  que  les  personnes  qui  se  marient  contractent  l’une 

envers  l’autre  par  le  mariage. 


37<}.Le$  personnes,  qui  se  ma  rient,  contractent  par  le  mariage, 
réciproquement  Tune  envers  l’autre,  l'obligation  de  vivre  ensem¬ 
ble  dans  une  union  perpétuelle  et  inviolable,  pendant  tout  le 
temps  que  durera  )c  mariage,  qui  ne  doit  finir  que  par  le  mort 
de  l  une  des  parties;  et  eu  conséquence,  de  se  regarder  récipro¬ 
quement  comme  n’étant  en  quelque  façon  qu’une  même  personne: 
Èrunt  duo  in  came  un  il. 


§  I.  Obligations  du  mari. 

38o,  Le  mari  est  obligé,  en  conséquence  ,  de  recevoir  chez  lui 
sa  femme,  de  l'y  traiter  iparitalement  ;  c’est-à-dire ,  de  lui  ituirnir 
tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  Les  besoins  de  la  vie  ,  selon  ses  fa¬ 
cultés  cl  son  étal.  Il  est  obligé  d’aimer  sa  femme,  de  supporter 
ses  défauts,  de  faire  de  son  mieux  pour  les  corriger  par  les  voies 
de  douceur;  d'avoir  pour  elle  une  complaisance  raisonnable,  sans 
néanmoins  favoriser  ses  mauvaises  inclinations.  Lorsque  ni  lui  ni 
sa  femme  n’ont  pas  de  bien  pour  se  procurer  les  choses  néces¬ 
saires  à  la  vie  ,  il  est  obligé  de  travailler  aux  ouvrages  auxquels  il 
est  propre,  pour  lut  gagner  sa  vie  autant  que  pour  gagner  la 
sienne.  Enfin  il  est  obligé  envers  sa  femme  au  devoir  conjugal , 
lorsqu’elle  le  lui -demande  ,  et  à  n’avoir  commerce  charnel  avec 
aucune  autre  femme,  contre  la  foi  qu’il  lui  a  donnée. 
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38  r.  De  l’ublï  galion  ,  <fne  contracte  le  mari  envers  sa  femme, 
<!c  la  recevoir  chez  loi  et  de  IV  traiter  maritalement,  naît  une 
action  civile,  que  la  femme,  lorsque  son  mari  Pa  chassée  de  chez 
lui,  et  refuse  de  IV  recevoir,  peut  intenter  en  justice  contre  lui 
pour  IV  (aire  condamner-  Si  le  mari  refusait  d'obéir  à  la  sentence 
qui  l'y  aurait  condamné,  la  femme  serait  fondée  à  demander  que 
le  juge  décernât  (  outre  le  mari  un  exécutoire  d’une  somme  d’ur¬ 
gent  T  telle  que  le  juge  estimerait  convenable,  au  paiement  de 
laquelle  i!  serait  contraint ,  faute  d’obéir  à  la  sentence. 

Ce  relus  pourrait  aussi  servir  de  fondement  à  une  demande 
en  séparation  d'habitation  ,  si  la  femme  jugeait  à  propos  de  l’in¬ 
tenter*  h  _  •  r  " 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  sa  femme  ,  que  nous  avons 
rapportées,  concernent  plutôt  le  for  delà  conscience  que  le  for 
es  ter  îcti  r* 

£  II.  Obligations  de  la  férninc 

33^2 *  La  femme,  de  son  colé ,  contracte  envers  son  mari  l'obli¬ 
gation  de  le  suivre  partout  où  il  jugera  à  propos  d'établir  sa  rési¬ 
dence  ou  sa  demeure,  pourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit  pas  hors 
dti  royaume- Elle  doit  l'aimer,  ^Ul  être  soumise,  lui  obéir  dans 
tonies  les  choses  qui  ne  sont  pas  contraires  à  la  loi  de  Dieu  ,  et 
supporter  scs  défauts;  travailler  de  tout  sou  pouvoir  au  bien 
commun  du  ménage*  Enfin  elle  est  obligée  envers  son  mari  au 
devoir  conjugal,  lorsqu'il  le  demande;  à  n'avoir  de  commerce 
charnel  avec  un  autre  homme,  contre  la  foi  qtiVïïe  a  donnée  à 
son  mari ,  et  à  n'accorder  aucunes  faveurs  de  celle  espèce* 

383.  De  l'obligation  ,  que  la  femme  contracte  par  le  mariage 
de  suivre  son  mari ,  naît  une  action  ,  que  le  mari  a  droit  de  former 
en  justice  contre  sa  femme,  lorsqu'elle  La  quitté,  pour  la  îaire 
condamnera  retourner  avec  lui*  La  femme  ne  peut  rien  opposer 
pour  se  défendre  de  cette  demande.  Pur  exemple,  elle  n'est  pas 
écoutée  à  opposer  que  Pair  du  lieu  où  est  son  mari  est  contraire 
à  sa  Santé;  qu’il  y  régne  des  maladies  contagieuses*  Elle  ne  F  est 
pas  mèmç  à  alléguer  les  mauvais  Ira  Siemens  qu’elle  prétendrait 
que  son  mari  aurait  exercés  sur  elle,  a  moins  qu’elle  n’eût  donné 
une  demande  en  séparation  d'habitation,  pour  raison  desdits 
mdtévaïs  traitement. 

Le  mari  a  non-seulement  action  contre  sa  femme  pour  la  faire 
condamner  n  retourner  chez  lui;  il  a  aussi  action  contre  les  per¬ 
sonnes  chez  qui  sa  femme  s’es'l  retirée,  quelles  que  soient  ces 
personnes,  fût-ce  le  père  ou  la  mère  de  sa  femme,  pour  les  faire 
condamner  à  la  renvoyer. 

..  1  . 'i :  ,:i 
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ARTICLIi  II. 


Des  obligations  que  le  mariage  produit  dans  les  père  et  mère  envers 
les  en  fans  qui  en  naissent ,  et  de  celles  qu’il  produit  dans  les 
en  fa  ns  en  vers  leurs  père  et  mère . 

§  L  Obligations  des  père  et  mère. 

'ÎH4*  Les  personnes,  qui  se  marient,  contractent  par  le  mariage 
une  obligation  mutuelle  d’élever  les  en  (a us  qui  naîtront  de  leur 
mariage;  de  leur  fournir  les  aüinens  nécessaires,  et  de  leur 
donner  um;  éducation  convenable,  jusqu’à  ce  qu’ils  soient  en  état 
de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  subsistance.  S’il  se  trouvait 
des  père  et  mère  qui  fussent  assez  dénaturés  pour  manquer  à  ce 
devoir,  le  ministère  public,  sur  la  dénonciation  des  parons, 
pourrait  les  poursuivre,  pour,  après  information  des  mauvais 
iraitemens,  et  du  relus  des  choses  nécessaires,  faire  ordonner 
par  le  juge  ce  qu’il  estimerait  convenable  d’ordonner. 

Les  mauvais  Iraitemens  peuvent  quelquefois  être  si  grands,  et 
le  refus  des  choses  nécessaires  porté  à  un  tel  point,  qu’il  serait 
dangereux  de  renvoyer  les  en  fa  ns  chez  les  père  cl  mère.  Le  juge 
peut,  en  ce  cas,  en  confier  l’éducation  à  quelque  personne  de  la 
famille ,  et  condamner  les  père'  et  mère  à  payer  la  pension. 

385.  Quoique  l’obligation  des  père  et  mère  cesse,  lorsque  les 
enfans  sont  parvenus  à  l’âge:  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leurs 
besoins,  néanmoins  lorsqu’un  enfant ,  qui  est  parvenu  à  cet  âge  , 
se  trouve  depuis  tombé  dans  l’indigence  ,  et  que  scs  infirmités  ne 
lui  permettent  pas  de  pouvoir ,  par  son  travail,  se  procurer  ses 
alimens,  l’obligation  des  père  et  mère  renaît:  et  sur  la  demande, 
que  cet  enfant  peut,  en  ce  cas,  former  contre  eux,  ils  doivent 
être  condamnés  à  lui  fournir  les  alimens  nécessaires,  selon  leur 
moyen  :  Pi  us  if  à  rescripsit  :  Aditi  judices  ,  ali  te  à  paire  tuo  fu- 
ùebiuit  pro  modo  facultatum  cjits  ,  si  modo  qttum  opificem  te  esse 
diras ,  in  câ  valetudine  es ,  ut  o péris  sufjicerc  «on  pu  s  sis  ;  L  5, 
§  7  ,  ff .  de  a  gnose,  et  alend .  lié. 

Un  enfant  est  reçu  à  cette  demande,  quand  même  ses  père  et 
mère  lui  auraient  donné  une  somme  d’argent  ou  d’autres  choses, 
pour  se  former  un  établissement,  qu’il  aurait  dissipé  par  sa  mau¬ 
vaise  conduite  ;  son  élut  présent  d’indigence  est  suffisant  pour 
fonder  sa  demande. 

11  n’y  a  qu’une  offense  considérable  ,  que  l’enfant  aurait  com¬ 
mise  envers  ses  père  et  mère  ,  du  nombre  de  celles  pour  lesquelles 
les  lois  prononcent  'a  peine  de  l’exhérédation,  qui  puisse  t  ans  le 
for  extérieur  rendre  l’enfant  non-recevable  dans  celle  demande; 
dirt,  /.  5  ,  §  \  t  ;  mais,  même  dans  n*  cas,  selon  le  for  de  î:t  cous- 
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cicnce  ,  ils  ne  peuvent  pas  refuser  à  leurs  enfans  les  alimcns  né¬ 
cessaires;  ce  serait  sc  rendre  en  quelque  façon  coupable  d'homi¬ 
cide  devant  Dieu  :  Necate  videtur.,.,  et  is  qui  alimenta  denegat ; 

/.  4  i  ff*  dief.  fit.  a 

38fi.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enlans  les  alimcns  néces¬ 
saires,  est  une  charge  de  la  communauté  de  biens,  tant  qu’il  y 
en  a  une  qui  subsiste  entre  le  père  et  la  mère.  Lorsqu’il  y  a  sépa¬ 
ration  de  biens,  chacun  y  doit  contribuer  pour  moitié,  s'ils  en 
ont  l’un  et  l’autre  le  moyen;  sinon,  celle  des  deux  parties,  qui 
a  le  •moyen,  en  est  tenue  seule  pour  le  total. 

387.  L’obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  enfans  s'étend 
aussi  à  leurs  petit s-mfans  :  mais  elle  n’est  que  subsidiaire;  c'est- 
à-dire,  qu’elle  n’a  lieu  que  dans  le  cas  auquel  ces  petits-enfans 
«'auraient  ni  père  ni  mère,  qui  fussent  en  état  de  subvenir  à  leurs 
besoins.  < 

388  .  LTne  autre  obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  en  fans, 
est  celle  de  leur  laisser  une  certaine  portion  des  biens  de  leur 
succession,  qu’on  appelle  la  légitime ,  s’ils  ne  la  leur  ont  déjà  don¬ 
née  de  leur  vivant,  en  avancement  de  leur  succession. 

* 

t  H.  Obligations  des  enfans. 


3  89.  Les  en  (ans  sont  obligés,  de  leur  coté,  d’aimer  et  d’ho- 
norer  leurs  pète  et  mère,  de  leur  obéir,  et  de  les  assister  dans 
leurs  besoins ,  selon  leur  moyen. 

L’obéissance,  que  les  enfans  doivent  à  leurs  père  et  mère,  est 
s^ins  bornes,  tant  que  dure  la  puissance  paternelle.  Us  doivent, 
pendant  ce  temps,  obéir  à  leurs  père  et  mère  dans  toutes  les 
choses  qu’ils  leur  commandent,  pourvu  que  ce  qu'ils  leur  com¬ 
mandent  ne  soit  pas  contraire  à  la  loi  de  Dieu,  Mais  lorsque  les 
enfans  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle,  qui  finit,  dans  le 
pays  coutumier,  par  la  majorité  des  enfans,  ou  par  le  mariage 
qu’ils  ont  contracté  de  leur  consentement,  en  ce  cas,  ils  peuvent 
vivre  dans  l’indépendance  de  leurs  père  et  mère,  pourvu  qu’ils 
ne  s’écartent  pas  du  respect  qu’ils  leur  doivent, et  qu’lisaient  une 
complaisance  raisonnable  pour  leurs  volontés. 

Les  devoirs  tics  enfans  envers  leurs  père  et  mère,  les  obligent 
à  ne  point  contracter  mariage  sans  leur  consentement  ;  et  quoique, 
lorsqu’ils  ont  atteint  l’âge  prescrit  par  1rs  lois,  il  leur  suffise  de  le 
requérir,  et  qu’ils  puissent,  lorsqu’ils  l’ont  requis  dans  les  formes, 
sc  marier  impunément  dans  le  for  extérieur,  sans  l’avoir  obtenu; 
néanmoins,  selon  les  règles  du  for  de  la  conscience,  ils  ne  doivent  ; 
pas  Je  faire  sans  de  très-grandes  raisons,  surtout  lorsqu  ils  sont  ; 
à  portée  de  faire  un  mariage  convenable  avec  quelque  autre  per-  ■ 
sonne,  qui  serait  agréable  à  leurs  père  et  mère.  Les  devoirs  i 
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naturels  de  déférence,  dont  les  en  fans  sont  tenus  envers  eus, 
s’étendent  jusque-là. 

.Hjjo.  De  l'obligation,  en  laquelle  sont  les  enfans  d'assister  leurs 
père  et  mère  dans  leurs  besoins,  lorsqu’ils  en  ont  le  moyen  ,  naît 
une  action,  que  les  père  et  mère,  qui  sunl  dans  l’indigence, 
peuvent  former  en  justice  centre  leurs  en  fans ,  pour  les  faire 
condamner  à  leur  fournir  les  ali  mens  dont  ils  ont  besoin  ;  Inujuis - 
simum  cnim  nuis  mcril  6  d îxerit ,  pafrew  egere,  quutnjîhus  SU  in 
Jacultatiùus y  die/.  L  5 ,  t3. 

La  corruption  des  moeurs,  qui  est  allée  toujours  en  croissant, 
et  qui  est  aujourd’hui  parvenue  à  son  comble,  rend,  à  la  boute 
de  l’humanité,  très-fréquentes  au  palais  ces  demandes,  qui  au- 
treillis  y  étaient  inouïes. 

mf 

Pour  qu  elles  procèdent,  il  laut  que  deux  choses  concourent  : 
i"  il  faut  <pie  les  père  eL  mère  soient  sans  bien  ,  et  hors  d’état  de 
pouvoir,  par  leur  travail  ou  leur  industrie,  se  procurer  les 
alimens  nécessaires;  2°  il  faut  que  les  en  fans  soient  eu  état  de  les 
leur  fournir. 

De -là  il  suit  que ,  lorsqu'un  père  et  une  mère,  qui  ont  un  peu  de 
bien,  qu'ils  prétendent  n’ètre  pas  suffisant  pour  les  faire  vivre, 
demandent  à  leurs  enfans  des  alimens  ,  il  faut  ,  pour  qu’ils 
soient  écoutés  dans  cette  demande,  qu’ils  offrent  d’abandonner  à 
leurs  enfans  ce  peu  de  bien  qui  leur  reste,  à  l’exception  des 
meubles  nécessaires  pour  leur  usage  ;  à  la  charge  par  leurs  enfans 
d’acquitter ,  jusqu’à  concurrence  desdits  biens  abandonnés,  les 
dettes  par  eux  contractées  jusqu’à  l’abandon  qu’ils  en  font. 

Sur  cette  demande,  les  enfans,  lorsqu’ils  sont  en  état  de  payer 
une  pension  à  leurs  père  et  mère,  doivent  être  condamnés  à  la 
leur  payer  par  quartiers  et  par  avance  :  le  juge  doit  arbitrer 
cette  pension,  eu  égard  aux  facultés  des  enfans  ,  à  la  condition 
des  père  et  mère,  et  à  l’état  de  leurs  inlirmités. 

diji.  Lorsque  les  enfans  ne  sont  pas  assez  à  leur  aise  pour 
pouvoir  payer  une  pension  à  leurs  père  et  mère,  si  ces  e  ri  fans 
tiennent  un  ménage ,  ils  doivent  être  condamnés  à  recevoir  en 
leur  maison  leurs  père  cl  mère,  et  les  admettre  à  leur  table  cl  à 
leur  feu  ,  et  à  avoir  pour  eux  les  égards  eL  les  soins  qui  leur  sont 
dus. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  enfans,  sî  chacun  d’eux  a  le  moyen  de 
payer  toute  la  pension  ,  ils  doivent  être  condamnés  solidaire¬ 
ment  a  .a  payer.  Cette  dette  est  solidaire ,  lorsque  chacun  des 
i  iifaus  a  le  moyen  de  paver  toute  la  pension;  car  chaque  enfant, 
considéré  seul ,  lorsqu  il  en  a  le  moyen  ,  est  obligé,  par  le  droit 
naturel  ,  de  fournir  à  son  père  tout  ce  oui  lui  est  necessaire  pour 


'  !W'e’  et  non  pas  seulomen\  une  partie  de  ce  qui  lut  est  néces¬ 
saire.  Le  concours  des  autres  enfans,  qui  ont  le  moyen  comme 
lui,  lui  donne  bien  un  recours  contre  eux  ,  mais  ne  le  dispense 
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pas,  vis-à-vis  de  son  père,  de  satisfaire  pour  le  tout  à  celte  obli¬ 
gation.  Chaque  enfant  est  donc,  lorsqu'il  en  a  le  moyen,  débi¬ 
teur  du  total  j  sotidum  à  singtdis  debetur  .*  ce  qui  fait  le  caractère 
de  la  dette  solidaire. 

Mais  comme  les  enfans  ne  sont  tenus  de  celle  dette  qu’au  tant 
et  jusqu’à  concurrence  des  moyens  qu'ils  ont ,  lorsqu'ils  n’ont  pas 
chacun  le  moyen  de  payer  toute  la  pension  ,  mais  seulement  d’y 
contribuer  pour  une  partie  ,  ils  ne  doivent  être  condamnés  à  Ta 
payer  chacun  que  pour  une  partie. 

Les  enfans  ,  lorsqu'ils  ont  tous  le  moyen  ,  sont  condamnés  à 
payer  la  pension  solidairement  vis-à-vis  de  leur  itère  ,  et  entre 
eux  ,  chacun  par  portions  égales  :  mats  lorsque  quelqu’un  des 
enfans  n’a  pas  le  moyen  de  contribuer  à  la  pension  par  une  por¬ 
tion  égale  à  celle  des  autres,  mais  seulement  à  une  somme  au- 
dessus  de  celte  portion,  il  ne  doit  être  condamné  à  contribuer  à 
la  pension  ,  que  pour  la  somme  à  laquelle  se  bornent  ses  moyens; 
les  autres  enfans  ,  qui  sont  à  leur  aise  ,  doivent  être  chargés  du 
surplus.  Par  exemple,  si  le  juge  a  lixé  à  six  cents  livres  la  pen¬ 
sion  d’un  père  qui  a  trois  enfans  ,  dont  deux  sont  à  leur  aise  .  cl 
en  état  chacun  de  payer  toute  la  pension, et  un  est  mal-aisé  ,  qui 
ne  peu!  ,  en  se  gênant  ,  contribuer  à  la  pension  que  pour  une 
somme  de  eent  livres;  le  juge,  en  ce  cas  .  doit  condamner  soli¬ 
dairement  les  deux  enfans  riches  à  payer  la  somme  de  six  cents 
livres,  et  l’enfant  mal-aisé  à  v  contribuer  pour  une  somme  de 
eent  livres. 

Lorsque,  parmi  les  enlans, il  y  en  a  qui  ne  sont  pas  en  état 
de  contribuer  en  rien  à  la  pension  ,  ceux  ,  qui  sont  en  état  de  la 
payer,  en  doivent  être  seuls  chargés. 

Lorsque  les  enfans  n’ont  pas  le  moyen  de  payer  une  pension, 
et  sont  seulement  en  étal  de  recevoir  leurs  père  ou  mère  dans 
leurs  maisons  et  à  leur  table  :  si  c’est  le  père  seul  ,  ou  la  mère 
seule,  qui  demande  des  aliineus,  les  enfans  doivent  être  con¬ 
damnés  à  recevoir  citez  eux ,  chacun  à  leur  tour,  leur  père  ou 
leur  mère,  pendant  une  certaine  partie  de  l’année  ,à  commencer 
par  Puîné  des  enfans:  par  exemple,  s  ils  sonl  quatre  enlans,  ou 
les  condamne  à  les  recevoir,  tour  à  tour,  chacun  pendant  trois 
mois  de  l’année. 

Lorsque  le  père  et  la  mère  demandent  l’un  et  l’autre  des  al î— 
mens  ;  comme  la  charge  de  deux  en  même  temps  pourrait  être 
trop  considérable  ,  on  peut  la  partager  entre  les  enfans,  en  char¬ 
geant  les  uns  du  pore  ,  et  les  autres  de  la  mère. 

Lorsque  ,  parmi  les  enfans  ,  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de 
ménage,  qui  sont,  par  exemple,  des  domestiques  ,  ou  des  per¬ 
sonnes  qui  vont  en  journées;  si  le  juge  trouve  qu’ils  sont  en  état 
tle  contribuer  en  quelque  chose  aux  aimions  de  leurs  père  et 
mère,  il  doit  les  condamner  à  payer  une  modique  somme,  telle 
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qu’il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  alimens  de  leurs  père 
et  mère ,  à  ceux  des  en  (uns  qui  se  sont  chargés  de  les  fournir  , 
et  d'avoir  leurs  père  et  mère  chez  eux. 

Un  enfant,  qui  n’a  pas  été  doté,  et  qui  n’a  rien  reçu  de  ses 
père  et  mère  ,  peut-il ,  sur  ce  prétexte  ,  se  dispenser  de  contri¬ 
buer  aux  alimens  de  ses  père  et  mère,  lorsqu’il  en  a  le  moyen  , 
et  rejeter  cette  charge  sur  ceux  qui  ont  été  dotés?  Non  ;  car  ce 
n’est  pas  la  dot,  qu’un  enfant  a  reçue  de  ses  père  et  mère ,  qui 
est  la  cause  d’où  naît  l'obligation  en  laquelle  il  est  de  fournir 
des  alimens  à  ses  père  et  mère;  sa  qualité  d'enfant ,  et  l’état  d’m- 
digence  de  ses  père  et  mère,  et  le  moyen  qu’il  a  d’y  subvenir  , 
sont  les  seules  causes  de  cette  obligation  ,  lesquelles  ne  se  ren¬ 
contrent  pas  moins  dans  les  etifans  qui  n’ont  pas  été  dotés,  que 
dans  ceux  qui  l’ont  été. 

3qa.  Les  en  fans  ne  sont  obligés  de  fournir  à  leurs  père  et 
mère  que  les  choses  nécessaires  à  la  vie  ;  ils  ne  sont  pas  obliges 
de  payer  leurs  dettes:  Païens  quamvis  ait  à  fifio  ration e  naturah 
deheat  f  (amen  a' s  aiienum  ejus  non  esse  cogendutn  exsolvere  fi- 
lium  y  rescrwtum  est  ;  L  5  ,  §,  iG,  If.  de  agnosc.  hhens . 

3g!î.  Hc  même  que  nous  avons  vu  supra  ,  n.  38",  que  l’obli¬ 
gation,  en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de  donner  les  alimens 
à  leurs  en  fans  ,  s’étend  à  leurs  peliis-entons  ,  mais  subsidiaire¬ 
ment  seulement  ;  de  même  l’obligation  ,  en  laquelle  sont  les  en- 
fans  de  donner  des  alimens  à  leurs  père  et  mère,  s’étend  à  leur 
aïeul,  bisaïeul,  et  autres  parons  de  la  ligne?  directe  et  ascendante, 
mais  subsidiairement  ;  c’est-à-dire,  au  cas  que  lt?s  personnes,  par 
lesquelles  l’enfant  en  descend  ,  ou  ne  vivent  plus  ,  ou  ne  soient 
pas  en  état  d’y  subvenir. 

i  » 

III.  lies  obligations  respectives  des  père  et  mère,  et  de  leurs  en  fan  s 

bâtards. 


3()  b  L’obligation  ,  en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de  nourrir 
leurs  entans,  comprend  même  ceux  qui  sont  nés  d’unions  illicites 
et  de  fornications.  Lorsqu’une  liüe  ou  une  veuve  est  grosse  îles 
laits  d’un  homme  ,  sur  la  plainte  qu’elle  furme  contre  lui,  et  sur 
l’ intervention  du  ministère  publie,  cet  homme,  s’il  en  convient, 
ou  s’il  en  est  convaincu  ,  doit  être  condamné  à  se  charger  de  l'en¬ 
fant  ,  à  le  faire  élever  dans  la  religion  catholique ,  et  à  lui  fournir 
les  alimens  necessaires;  à  en  rapporter  certificat  tous  les  trois 
mois  au  procureur  du  roi,  et  à  lui  faire  apprendre  un  métier, 
lorsqu’il  sera  en  état  d’en  apprendre  un,  pour  le  mettre  en  état 
de  gagner  sa  vie. 

Lorsque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille  ,*j  la 
preuve,  que  la  fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  u  eu  quel¬ 
ques  familiarités  ou  privautés  avec  elle,  suffit  pour  le  faire  pré* 
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su  trier  ,  et  le  faire  eu  conséquence  condamner  à  se  charger  de 
Tenlant. 

Lorsque  le  père  n’est  pas  connu ,  ou  lorsqu’il  n’a  pas  le  moyen, 
e  est  la  mère  qui  doit  être  chargée  de  l’enfant. 

dtp.  V icc  vcrsci ,  un  bâtard  est  obligé  ,  même  dans  le  for  ex¬ 
térieur  ,  lorsqu'il  en  a  le  moyen  ,  de  fournir  à  ses  père  et  mère 
qui  sont  dans  l’indigence,  et  hors  d’état  de  gagner  leur  vie  ,  les 
aliimn.s  nécessaires,  lorsque  les  père  et  mère  n’ont  pas  des  e  nia  ns 
légitimes  qui  soient  eu  état  de  leur  en  fournir. 


CHAPITRE  IL 


Des  effets  civils  dit  mariage 


Nous  verrons  ,  dans  un  premier  article  ,  quels  sont  les  effets 
civils  du  mariage.  Nous  traiterons,  dans  un  second  ,  de  la  légiti¬ 
mation  des  enfansnés  avant  le  mariage,  qui  est  un  des  principaux 
effets  civils  du  mariage.  Dans  un  troisième ,  nous  parlerons  de 
cet  tains  mariages ,  qui,  quoique  valables  ,  sont  privés  des  effets 
civils.  Dans  un  quatrième,  de  la  bonne  foi  qui  donne  les  effets 
civils  à  un  mariage  nul. 

ARTICLE  PREMIER. 

■ 

Quels  sont  les  effets  civils  du  mariage. 

3q6.  Les  effets  civils  du  mariage  sont,  i  qu’il  confirme  toutes 
les  conventions  matrimoniales  ,  et  donations  portées  au  contrat 
de  mariage  ;  car  toutes  ces  conventions  et  donations  dépendent 
d  une  condition  tacite  ,  si  nupticc  sequantitr f  laquelle  ne  peut  re¬ 
cevoir  son  accomplisse  ment  que  par  un  mariage  qui  ait  les  effets 
civils.  Lorsque  le  mariage  n’est  pas  valablement  contracté  entre 
les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  de  mariage, ou  lorsque,  quoique 
valablement  contracté  ,  il  n’a  pas  les  effets  civils,  toutes  les  con¬ 
ventions  et  donations  portées  au  contrat  de  mariage ,  sont  de  nul 
effet ,  ex  defeetu  conditionis.  Au  reste,  T  ho  in  me  doit  rendre  à  sa 
femme,  ou  à  ses  héritiers  ,  tout  ce  qu’il  a  reçu  d’elle  ,  parce  qu'il 
se  trouve  l’avoir  reçu  sans  titre,  et  n’avoir  aucun  titre  pour  le  te-  • 
tenir. 

Ce  n’est  pas  par  l'action  de  dot  qu'il  est  tenu  à  cette  restitu-  - 
lion  ;  car  il  n’y  a  pas  de  dot  où  il  n’y  a  pas  un  mariage  qui  ait  J 
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ks  effets  civils:  Dos  sine  nuptiis  esse  non  paies!  ;  mais  il  en  est 
tenu  par  Faction  qu’on  appelle  en  droit  condictio  sine  causa. 

3g'-.  2  e*.  )ans  nos  Coutumes,  qui  établissent  une  communauté 
de  biens  entre  mari  et  femme,  quoiqu’elle  n’ait  pas  été  stipulée, 
cette  communauté,  qui  a  lieu  entre  un  mari  et  une  femme  qui 
n’onl  point  de  contrat  de  mariage  par  lequel  ils  l’aient  stipulée, 
est  un  des  effets  civils  du  mariage  :  il  en  est  de  même  du  douaire. 

3gH-  L’affinité  civile,  que  chacun  des  conjoints  par  le 
mariage  contracte  avec  les  parens  de  l’autre  conjoint,  est  encore 
un  des  effets  civils  du  mariage. 

Il  est  vrai  que,  quoiqu’un  mariage  n’ait  pas  les  effets  civils, 
et  même  quoiqu’il  n’ait  pas  été  valablement  contracté,  U*  com¬ 
merce  charnel  de  l'homme  et  de  la  femme  produit  une  affinité 
entre  chacun  d’eux  et  les  parens  de  l’autre  ;  mais  cette  affinité, 
purement  naturelle,  n’a  d’autre  effet  que  de  former  un  empêche¬ 
ment  dirimant  de  mariage  dans  certains  degrés,  comme  nous 
l’avons  vu  supra.  Il  n’y  a  que  les  mariages,  qui  ont  les  effets  ci¬ 
vils,  qui  forment  une  affinité  civile  qui  soit  reconnue  dans  les 
différons  actes  de  la  société  civile. 

3gg*  4°,  La  puissance  paternelle  sur  les  eufansqui  naissent  du 
mariage  ,  est  aussi  un  des  effets  civils  du  mariage,  aussi  bien  que 
les  droits  de  garde ,  qui  en  sont  comme  une  suite.  Cette  puis¬ 
sance,  par  le  droit  de  nos  provinces,  très-différent  en  cela  du  droit 
romain  ,  est  commune  au  père  et  à  la  mère,  sauf  que  le  père 
l’exerce  seul  tant  qu’il  vit.  Nous  traiterons  de  celte  puissance 
dans  un  traité  particulier. 

Il  est  vrai  que,  quoiqu’un  mariage  n’ait  pas  les  effets  civils,  et 
même  quoiqu’il  n’ait  pas  été  valablement  contracte,  les  milans 
ne  laissent  pas  d’être  tenus  anx  devoirs  naturels  entre  leurs  père 
et  mère  ;  mais  il  n’y  a  qu’un  mariage,  qui  a  les  effets  civils,  qui 
donne  aux  père  et  mère  le  droit  de  puissance  paternelle  dans 
toute  son  étendue. 

q oo.  5®.  Un  effet  civil  du  mariage,  propre  au  mariage  ,  propre 
au  mari,  est  le  droit  de  puissance  maritale  qu’il  acquiert  sur  la 
personne  et  les  biens  de  sa  femme:  il  fera  aussi  la  matière  d’un 
traité  particulier. 

4oi.  6°.  Un  des  effets  civils  du  mariage,  qui  concerne  parti¬ 
culièrement  la  femme,  est  que  la  femme  acquiert  par  le  mariage 
le  nom  de  son  mari  ;  ce  qui  est  fonde  sur  ce  qu’elle  n’est  plus 
censée  faire  avec  son  mari  qu’une  seule  personne,  dont  il  est  le 

chef  :  Knmt  duo  in  carne  unâ . 

» 

4u2.  yL\  L  n  des  effets  civils  du  mariage,  fondé  sur  la  même  rai¬ 
son  que  ie  précédent,  est  que  la  femme,  par  le  mariage,  suit  la 
condition  de  son  mari:  quoiqu'elle  fût  de  condition  roturière,  elle 
devient  noldc  par  le  mariage  qu'elle  contracte  aveu  un  homme 
ftûble;  elle  participe  a  lotis  les  titrés  de  son  mari.  Si  son  mari  est 
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duc,  marquis,  comte,  baron,  nie. ,  elle  devient,  en  l'épousant , 
duchesse,  marquise,  baronne,  etc.:  elle  participe  à  tous  les 
rangs,  honneurs,  préséances  et  prééminences  de  son  mari  :  elle 
conserve  ,  même  après  la  dissolution  du  mariage  ,  la  noblesse  et 
les  titres  de  son  mari ,  tant  qu'elle  demeure  en  viduité. 

Vice  versà  ,  lorsqu’une  lemme  noble  épouse  un  homme  dime 
condition  roturière,  elle  perd  sa  noblesse  pendant  que  le  ma¬ 
riage  dure,  et  elle  est  censée  être  de  même  condition  que  son 
mari;  mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  elle  reprend  sa 
noblesse  ,  oui  avait  été  comme  éclipsée  par  l’interposition  de  la 
personne  de  son  mari. 

Observe?,  néanmoins  que  si  elle  avait  fait,  pendant  son  ma¬ 
riage,  quelques  actes  dérogeons  à  lu  noblesse,  putà  ,  un  com¬ 
merce  en  détail ,  il  lui  faudrait  des  lettres  de  réhabilitation  pour 
pouvoir  reprendre  sa  noblesse. 

403.  8J.  Un  autre  effet  civil  du  mariage  ,  fondé  encore  sur  les 
mêmes  raisons  que  les  précédons,  est  que  lu  femme,  en  se  ma¬ 
riant,  perd  son  domicile,  et  acquiert  celui  de  son  mari,  et  cela 
aussitôt  que  le  mariage  a  reçu  sa  perfection  par  la  bénédiction 
nuptiale  ,  avant  quelle  soit  allée  dans  le  lieu  du  domicile  de  son 
mari. 

C’est  pourquoi  ,  lorsqu’une  femme  épouse  un  homme  d'une 
différente  province,  elle  cesse  ,  dès  l’instant  qu’elle  est  mariée  , 
d’être  sujette  aux  lois  de  sa  province,  et  elle  devient  sujette  aux 
lois  de  la  province  de  son  mari. 

404.  90.  C'est  encore  un  effet  civil  du  mariage,  que  la  femme 
acquiert  par  le  mariage,  dans  le  cas  auquel  elle  survivra  à  son 
mari,  un  droit  de  douaire  sur  les  biens  de  son  mari,  tel  que  les 
différentes  Coutumes,  où  les  biens  sont  situés,  le  lui  accordent. 
Nous  devons  donner  un  traité  particulier  sur  ce  droit  de  douaire. 

4  o  5.  io°.  Un  effet  civil  du  mariage',  est  qu’il  donne  aux  en  fans 
(lui  en  naissent ,  aussitôt  qu’ils  sont  nés,  la  noblesse  de  leur  père, 
pourvu  que  ce  ne  fût  pas  une  noblesse  qui  ne  lui  fût  que  person¬ 
nelle. 

Mais  lorsque  le  père  n’est  pas  noble ,  quoique  la  mère  le  soit , 
les  enfans  ne  participent  pas  à  la  noblesse  de  leur  mère,  caries 
enfans  suivent ,  à  cet  égard,  la  condition  de  leur  père. 

4u6.  1 t°,  Le  mariage,  qui  a  les  effets  civils,  donne  aussi  aux 
enfans  qui  eu  naissent,  les  droits  de  famille  de  leurs  père  et 
mère,  tels  que  sont  les  armoiries,  les  droits  de  sépulture,  les 
droits  de  chapelle,  les  droits  de  patronage,  etc. 

Observez  néanmoins,  a  l’égard  des  droits  de  famille  delà  mère, 
(ue  les  enfans  n’ont  ces  droits,  que  lorsque  la  personne  ,  qui  les 
a  acquis,  lésa  acquis  pour  toute  sa  postérité,  sans  les  restrein¬ 
dre  à  ses  descendons  par  mâles. 

407.  12°.  Le  principal  droit  de  famille,  que  le  mariage  ,  qui  a  > 
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les  effets  civils  ,  donne  aux  enfans  qui  en  naissent ,  est  le  droit  de 
parente  civile,  non-seulement  avec  leurs  père  et  mère  ,  mais  avec 
tous  les  pareils  de  leur  père  ,  et  tous  ceux  de  leur  mère.  !1  naît 
bien  une  parenté  des  unions  illégitimes;  mais  cette  parenté  n’est 
qu’une  parenté  naturelle. 

Il  n’v  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils,  qui  produi¬ 
sent  une  parenté  civile. 

Celte  parenté  civile  donne  aux  parens  entre  eux  le  droit  de 
succession  active  et  passive,  le  droit  de  retrait  lignager.  C’est 
aussi  un  droit ,  qui  résulte  tant  de  la  parenté  civile  que  de  l’affi¬ 
nité  civile,  que,  lorsqu’une  personne  a  besoin  de  tuteur  ou  de 
curateur  ,  ses  parens  et  a  Afin  s  sont  obliges  de  nommer  pour  rem¬ 
plir  cette  charge  ,  un  d’entre  eux  ,  qui  doit  l’accepter  ,  s’il  n  y  a 
pas  une  excuse  légitime. 

4o8.  i3°.  Le  droit  de  légitime,  qu’ont  les  enfans  dans  les  suc¬ 
cessions  de  leurs  père  et  mère,  et  le  droit  de  douaire,  qu’ont 
tes  enfans  dans  les  Liens  de  leur  père ,  dans  les  Coutumes  qui 
accordent  ce  droit  aux  enfans,  sont  aussi  des  effets  civils  du  ma¬ 
riage,  ces  droits  ne  pouvant  être  prétendus  que  par  des  enfans 
nés  d'un  mariage  qui  a  les  effets  civils. 

i4°.  Enfin  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage,  est  ce¬ 
lui  qu’il  a  de  légitimer  les  enfans  nés  d’un  commerce  que  les 
parties  ont  eu  ensemble  avant  leur  mariage.  Nous  en  allons  trai¬ 
ter  avec  étendue  dans  l'article  suivant. 

ARTICLE  II. 

De  la  légitimation  que  le  mariage  opère  des  enfans  nés  du.  com¬ 
merce  que  les  parties  ont  eu  ensemble  auparavant. 

Nous  verrons,  i°  d’où  cette  légitimation  tire  son  origine,  et 
sur  quelles  raisons  elle  est  fondée;  2°  quels  enfans  peuvent 
être  ainsi  légitimés;  3°  quels  mariages  peuvent  opérer  cette 
légitimation  ;  4°  comment  elle  se  fait  ;  5°  quels  en  sont  les  effets. 

Si-  Ht:  l’origine  de  la  légitimation  qui  sc  fuit  par  Je  mariage,  et  des  raisons 

sur  lesquelles  elfe  est  fondée. 

La  légitimation  des  enfans  per  subsequens  matrimonium  f  tire 
sa  première  origine  d’une  constitution  de  l’empereur  Constan¬ 
tin ,  qui  ne  nous  est  pas  parvenue  ,  mais  dont  la  teneur  nous  est 
rapportée  par  l’empereur  Z én on  ,  en  la  loi  5,  cod .  denat.  lib. 

Cette  loi  rapporte  que  l’empereur  Constantin  avait  fait  une 
constitution  ,  suivant  laquelle,  lorsqu’un  homme  avait  des  enfans 
naturels  d’une  femme  de  condition  ingénue,  qu'il  avait  à  titre  de 
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concubine ,  et  qu’il  n'avait  aucuns  enfans  Légitimes  d'un  mariage 
légitime,  qu’il  avait  auparavant  contracté  avec  une  autre 
femme,  le  mariage  légitime,  qu’il  contractait  avec  la  femme 
qu’il  c’avait  eue  d'abord  qu’à  litre  de  concubine,  non-seulement 
i  minait  à  celte  femme  le  titre  et  les  droits  de  femme  légitime 
justa  UXOT}  mais  il  donnait  pareillement  le  litre  ,  et  tous  les 
droits  d’enfans  légitimes,  aux  enfans  qu’il  avait  cih  de  cette 
femme  pendant  qu'elle  n'était  encore  que  concubine,  de  meme 
que  s’ils  fussent  nés  durant  le  mariage,  lesquels  en  conséquence 
étaient  xui  heeredes  ,  et  succédaient  à  leur  père,  même  avec  les 
autres  cnfans  nés  durant  le  mariage  ,  concurremment  et  sans  au¬ 
cune  distinction,  ' 

L’empereur  Zénon  ,  parcelle  loi  5,  ordonne  l’exécution  de  la 
constitution  de  Constantin  ,  à  l’égard  seulement  des  enfans  nés; 
mais  Î1  l'abroge  à  l’égard  de  ceux  qui  naîtront  par  la  suite  ex 
coneubitiatu  ;  et  il  ne  permet  pas  qu'ils  puissent  être  légitimés  par 
le  mariage  légitime  que  leur  père  contracterait  depuis  avec  leur 
mère,  le  père  devant  s'imputer  de  n’avoir  pus  contracté  d’abord 
avec  elle  un  mariage  légitime. 

4  in).  Il  paraît .que  ,  depuis,  on  rétablit  la  légitimation  que 
Zénon  avait  abrogée  ;  mais  on  y  apportait  des  restrictions.  Les 
tins  voulaient  que  les  enfans  nés  ex  cùncuùinafu  ,  ne  lussent  lé¬ 
gitimés  et  admis,  tanquam  sui  invredes ,  à  la  succession  de  leur 
père ,  que  dans  le  cas  auquel  il  ny  aurait  tu  aucun  enfant  né  du 
mariage  que  leur  père  avait  depuis  contracté  avec  leur  mère.  Les 
,  autres  apportaient  une  restriction  toute  opposée,  cl  voulaient 
qu’il  n’v  eut  lieu  à  la  légitimation,  cjue  lorsqu’il  y  avait  des  eri- 
lans  nés  de  ce  mariage,  par  lesquels  les  droits  de  sui  heeredes 
fussent  communiqués  à  ceux  nés  auparavant.  Justinien,  parles 
lois  io  et  ti  ,  cod.  < Uct.  lit. ,  a  condamné  ces  deux  restrictions, 
et  rétabli  le  droit  de  Constantin  sur  la  matière  de  celle  légiti¬ 
mation. 

Il  l’a  même  étendu  depuis  par  ses  novelles,  en  deux  points  r 
1°  en  ce  que,  suivant  le  droit  de  Constantin  ,  les  eulans  nés 
d’une  concubine  ne  pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage  lé¬ 
gitime,  que  leur  père  contractait  depuis  avec  elle  ,  que  dans  te 
cas  auquel  leur  père  n’avait  alors  aucuns  enfans  légitimes  :  au 
contraire,  Justinien  ,  par  sa  novelle  12,  cap.  ,  ordonne  que  , 
même  dans  le  cas  auquel  un  homme  aurait  des  enfans  d’un  ma- 
rian-o  légitime  avec  une  autre  femme,  qui  aurait  été  dissous  avant 
qu’il  eut  sa  concubine ,  il  puisse,  en  contractant  un  mariage 
légitime  avec  sa  concubine,  rendre  légitimes  les  enfans  qu’il  a 

d'elle.  *_•  . 

a<*  Au  lieu  que,  par  le  droit  de  Constantin,  il  n'y  avait  que 

les  enfans  nés  d’une  concubine  de  condition  ingénue,  qui  pou¬ 
vaient  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  cou- 
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ï raclait  depuis  avec  leur  mère.  Justinien,  par  sa  novellc  îd, 

4  tip.fin.f  veut  que  les  eulans,  nés  d’une  concubine  de  condition 
affranchie  ,  aient  le  meme  avantage:  il  veut  même  que,  lors¬ 
qu’un  homme  a  eu  à  litre  de  concubine  son  esclave,  dont  il  a  eu 
des  enfans,  il  puisse,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme 
et  aux  enfans  qu’il  a  eus  d’elle,  et  après  leur  avoir  obtenu  du 
prince  tes  droits  d’ingénuilé ,  contracter  un  mariage  légitime 
avec  celte  femme,  rt  par  ce  mariage  rendre  légitimes  les  enfans 
qu’il  avait  eus  d  elle  auparavant.  Il  ne  permet  néanmoins  de  lé¬ 
gitimer  ainsi  les  enfans  nés  dans  l’esclavage,  que  lorsqu’il  n’y  a 
aucun  enfant  légitime  d’une  autre  femme. 

Par  la  novellc  jS  ,  cap.  3  et  4  ,  il  dispense  d’obtenir  du  prince 
les  droits  d'ingénuité  pour  les  enfans;  cl  il  veut  que,  sans  même 
qu’il  suit  besoin  que  leur  père  leur  accorde  expressément  la  li¬ 
berté,  ils  deviennent  libres  et  enfans  légitimes  de  plein  droit, 
parle  mariage  légitime  que  leur  père  contracte  avec  leur  mère. 

Il  paraît  même,  par  les  termes  généraux  dans  lesquels  est 
conçue  celte  novclle;  qu'elle  n’exige  plus,  pour  la  légitimation 
des  enfans  nés  dans  l’esclavage,  que  leur  père  n’eût  pas  d’enfant 
légitime  d’une  autre  femme. 

4io.  Le  droit  canonique  a  encore  enchéri  sur  les  lois  ro¬ 
maines.  Ce  n’était  qu'aux  cnl'ans  nés  ux  concübinatu  ,  qui  était 
une  union  permise  par  les  lois  ,  et  un  vrai  mariage  naturel ,  su- 
prà  j  n.  7,  que  les  lois  romaines  accordaient  le  droit  d’acquérir 
le  titre  et  les  droits  d’en  fans  légitimes,  par  le  mariage  légitime 
que  contractaient  depuis  ensemble  leur  père  et  leur  mère.  Ce 
n'est  que  de  ces  enfans  nés  ex  concubinatu,  qu’ont  parlé  toutes 
les  lois  que  nous  avons  rapportées;  et  il  n’y  en  a  aucune,  qui 
ait  accordé  le  même  droit  aux  enfans  tiés  d’une  union  illicite, 
telle  que  la  fornication. 

C’est  pourquoi  les  lois  romaines,  sur  celte  matière,  ne  peu¬ 
vent  guère  recevoir  d’application  dans  notre  droit  français  ,  qui 
a  rejeté  le  concubinatus  ,  et  qui  ne  permet  aucune  autre  union 
entre  un  homme  et  une  femme  ,  que  le  mariage  légitime. 

Le  droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitimation 
des  enfans  nés  avant  le  mariage  ,  par  le  mariage  subséquent  de 
leurs  père  et  mère  :  il  veut  que  les  enfans,  quoique  nés  d’une 
union  illicite  ,  telle  qu'est  la  fornication,  soient  légitimés  par 
le  mariage  légitime,  que  contractent  definis  ensemble  leurs  père 
et  mère,  pourvu  que,  lors  du  commerce  dont  ils  sont  nés , 
leurs  père  et  mère  aient  été  capables  de  contracter  mariage  en¬ 
semble. 

La  couleur,  que  le  droit  canonique  donne  à  celle  légitimation, 
est  qu’il  suppose  que,  Lorsque  les  père  ei  mère  de  ces  enfans  ont 
eu  ensemble  le  commerce  charnel  dont  ils  sont  nés,  ils  avaient 
ibVhirs  intention  de  contracter  mariage  ensemble  ;  que  c’est  la 

I  ■!  i  â 


tomj:  v. 


22  5  TRAITÉ  DU  MARIAGE. 

violence  de  la  passion  ,  qu'ils  avaient  l’un  pour  Vautre  ,  qui  les 
a  luit  succomber  à  lu  tentation  d’en  prévenir  le  temps;  que  ce 
commerce  est  une  espèce  d’anticipation  du  mariage  qu’ils  se  pro¬ 
posaient  alors  de  contracter,  et  qu’ils  ont  depuis  effectivement 
contracté  :  que  les  enfans  nés  tic  ce  commerce,  doivent  en  con¬ 
séquence  être  regardés  comme  tles  fruits  anticipés  de  ce  mariage, 
et  comme  s'ils  en  étaient  nés.  C’est  pour  ces  raisons  que  le  pape 
Alexandre  111  ,  en  sa  décrétale  rapportée  au  chap.fi,  ext.  qui filti 
sint  legit dit  :  la  force  du  mariage  esl  si  grande,  qtfpl!e  rend 
légitimes  les  enfans  que  les  parties  contractantes  ont  eus  en¬ 
semble  avant  leur  mariage  :  l'antti  est  vis  matrinionii  f  nf  qui 
anteà  sunt  geniti  ,  pas/  contractant  aiatrim  onium  ,  legitimi  ha- 
beantur. 


Le  pape  ne  borne  pas  sa  décision  ,  comme  faisaient  les  lois  ro¬ 
maines  y  aux  enfans  nés  ex  concubinatu ,  qui,  sans  être  une 
union  légitime,  était  une  union  innocente  cl  permise.  Les  ter¬ 
mes  généraux,  dans  lesquels  est  conçu  le  principe  qu’il  établit, 
rrulermcnt  tous  les  enfans  nés  du  commerce  que  les  parties  ont 
eu  avant  leur  mariage,  quoiqu’il  fût  illicite,  telle  qu'est  la  furni- 
ealion . 

4ii.  tl  paraît  qu’il  a  seulement  voulu  excepter  du  principe  le 
eus  auquel  les  parties,  lors  de  l’habitude  charnelle  qu’elles  ont  eu 
ensemble,  n’eussent  pas  été  capables  de  contracter  alors  mariage 
ensemble.  C’est  pourquoi  il  ajoute,  quesi  un  homme  marié  a  eu, 
pendant  son  mariage,  habitude  charnelle  avec  une  fille,  il  ne 
peut  pas,  en  épousant  celte  fille  après  la  dissolution  de  son  ma¬ 
riage,  légitimer  l’enfant  né  de  cette  habitude,  parce  qu’étant 
alors  marié,  il  n  était  pas  libre;  les  parties  n’étaient  pas  alors 
capables  de  contracter  mariage  ensemble  :  Si  aiitcm  ,  dit  le  pape, 
vir  f  vi  vente  uxore  sud }  afiam  cognoverit  j  et  ex  eâ  pro/cm  sus- 
c,e périt liect  post  mortc/n  uxoris  camdent  t luxent,  nihi/ominàs 
s  pu  nus  erit  filius. . .  quoniam  (i)  mat*  imonium  légitimant  inter  se 
contrahere  non  potuerunt. 

La  raison  de  cette  exception,  est  que  la  couleur,  qu'on  donne 
à  la  légitimation  ,  en  supposant  que  le  commerce  charnel,  dont 
les  enfans  sont  nés,  est  intervenu  en  vue  du  mariage,  et  qu’il  en 
est  une  espèce  d'anticipation  ,  suprù ,  n.  preeed , ,  ne  peut  alors  se 
rencontrer;  car  lorsque  les  parties  sont  incapables  de  contracter 
mariage  ensemble,  patàt  par  rapport  à  ce  que  l  une  d’elles  est 
engagée  dans  un  mariage  avec  une  autre  personne  ,  on  ne  peut 
plus  supposer  que  le  commerce  charnel  qu’ils  ont  eu  ,  est  inter- 


j)  Ces  derniers  termes  importons  ont  été  ma!  k  propos  omis  dans  ta  col¬ 
lection  de  Grégoire  IX  7  dans  la  vue  d*abréger;  il*  sc  trouvent  dans  les  an¬ 
ciennes  compilations. 
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venu  en  vue  du  mariage  qu’ils  se  proposaient  du  contracter  ensem¬ 
ble,  puisqu’elles  étaient  alors  incapables  de*  II*  euulnicter,  et 
:  qu’elles  ne  pouvaient  pas  môme  décemment  espérer  d’en  devenir 
capables  par  ta  suite. 

4im.  Les  principes  du  droit  canonique ,  sur  l’elfct  qu’il  donne 
au  mariage  ,  de  légitimer  I es  t*nlau,i  nés  ù<i  commerce  charnel  que 
les  parties  ont  eu  ensemble  avant  le  mariage,  sont  suiv  is  dans 
notre  droit  français,  non  par  l'autorité  des  décrétales  en  clles- 
mêiïi  *s  :  elles  u  mi  on!  aumne  en  France,  surtout  sur  une  ma¬ 
tière  telle  que  !  «  légitimation  des  enfans  ,  qui  appartient  à  l’or¬ 
dre  politique,  cl  n'est  en  aucune  manière  de  la  compétence  de 
la  puissance  ecclésiastique  ;  mais  l’équité  et  la  faveur,  que  ces 
principes  renferment,  nous  les  ont  fuit  embrasser! 

Lorsqu'une  G  lie  a  eu  ie  malheur  d’avoir  habitude  charnelle 
avec  un  homme  ,  il  est  intéressant  pour  le  bon  ordre  .  que  1  homme 
couvre  cette  faute  ,  et  répare  l'honneur  de  la  lille,  en  l’épousant. 
Mais  connue  il  arrive  souvent,  mi  que  l'homme  se  dégoûte  de  la 
fille,  pour  qui  il  avait  eu  d'abord  de  Su  pd>.dun  ,  ou  que ,  sans  se 
marier  ,  ils  continuent  de  vivre  dans  Lé{ «désordre ,  il  était  de  la  sa- 
■  gesse  des  luis  de  fournir  à  rhommed.es  motifs  qui  Le  portassent  à 
épouser  la  fille  avec  qui  il  a  eu  habitude.  C’est  ce  qu’a  fait  le 
droit  canonique,  en  donnant  au  mariage  l'effet  de  légitimer  les 
enfans  nés  du  commerce  charnel  ,  que. les  parties  ont  eu  avant  le 
mariage.  Ou  ne  pouvait  pas  fournir  à  i  b  mime,  qui  a  eu  com¬ 
merce  avec  une  lille,  un  motif  plus  puissant  pour  le  porter  à  l’é¬ 
pouser  Lu  tendresse ,  que  la  nature  inspire  à  un  père  pour  ses 
eniaus  naturels  ,  le  porte  à  leur  procurer  le  titre  et  les  droits 
dénions  légitimes,  lorsqu'il  a  un  moyen  pour  les  leur  procurer, 
et  par  conséquent  à  eon tracter  avec  leur  mère  uu  mariage  légi¬ 
time,  qui  est  le  seul  moyen  qu’il  ait  pour  le  leur  procurer. 

La  sagesse  du  droit  canonique,  qui,  par  la  légitimation  des 
en  fa  us  fier  subseanens  matiùnonium  t  fournit  A  uu  homme  ,  qui  u 
eu  habiLude  charnelle  avec  une  lille,  le  motif  le  plus  puissant 
qu’on  put  trouver  pour  le  porter  à  l’épouser,  est  donc  évidente. 
Ces  raisons  ont  fait  adopter  dans  notre  droit  les  principes  du  droit 
canonique  sur  cdte  matière.  Quelques-unes  de  nos  Coutumes  en 
ont  des  dispositions.  Troyes,  arii  1 08  ,  dit  :  «  Les  en  fa  ns  nés  hors 
*>  mariage,  de  soluto  et  solutà,  puis,  que  le  père  et  la  mère 
s  épousent  l’un  l'autre,  succèdent  et  viennent  à  partage  avec 
»  les  autres  en  fans,  si  aucuns  il  y  a.  »  Sens,  art .  92,  a  une  sem¬ 
blable  disposition.  C’est  un  droit  commun  reçu  dans  tout  le 
royaume  ,  que  personne  ne  révoque  en  doute. 


2  28 


TRAITE  DU  MARIAGE. 


j  H.  Quels  eiilans  peuvent  être  légitimés  par  le  mariage  que  contractent 

leurs  père  et  mere;  et  en  quels  cas. 


4*3.  il  n’est  pas  douteux  que,  lorsque  les  enfuns  nés  avant  le 
mariage,  sont  vivait*  lors  du  mariage  que  contractent  depuis 
leurs  père  et  mère,  ce  mariage  ,  en  les  légitimant  ,  leur  fait  ac¬ 
quérir  les  droits  de  famille  dans  les  familles  de  leurs  père  et 
mère  ,  non-seulement  pour  eux-mêmes  ,  mais  pour  tons  leurs  des¬ 
cendons,  quoique  nés  comme  eux  avant  ec  mariage. 

us  de  d i Illimité,  lorsque  l’enfant  né  avant  le  mariage  , 


II 


* 

a  p 


est  mort  aussi‘a\ mit  le  mariage  ,  et  a  laissé  des  descendons.  Le 
mariage  ,  que  contractent  par  la  suite  le  père  el  la  mère  de  cet 
enfant,  donne-t-il  les  droits  de  famille  aux  descendons  de  cet 
enfant?  Bnlde  et  quelques  autres  anciens  interprètes,  cités  par 
Fachin,  Controv.  III,  5b,  ont  tenu  la  négative.  La  raison,  sur 
laquelle  lisse  fondent,  est  que  l’enfant  n'ayant  jamais  eu  les  droits 
de  famille,  puisqu’il  n’était  plus  au  monde,  lors  du  mariage  de 
scs  père  et  mère,  qui  seuls  pouvaient  les  lui  faire  acquérir,  il  n'a 
pu  les  (aire  passer  à  scs  descendons,  qui  ne  peuvent  les  avoir  que 
par  son  canal.  Bariole,  et  les  docteurs  cités  par  Fachin,  tiennent 
l’opinion  eonl  taire:  elle  est  aussi  suivie  par  Ferez,  ad  lit.  rod. 
dénaturai,  lib.  ;  et  elle  parait  la  plus  plausible.  La  légitimation 
a  été  établie  non-seulement  en  faveur  des  cillons  nés  de  l’union 
que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant  leur  mariage  ,  mais  en  fa¬ 
veur  de  tous  ceux  qui  en  sont  descendus,  lesquels  ne  sont  pas 
moins  dignes  île  cette  faveur,  que  ceux  qui  en  sont  nés.  La  loi  , 
par  la  (ictiun  de  la  légitimation  ,  purge  le  \  ice  de  l’union  que  les 
parties  ont  eue  ensemble  avant  le  mariage;  elle  la  fai  t  rega  rder 
comme  une  espèce  d’anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  depuis 
contracte;  et  par  conséquent  elle  fait  regarder  les  enfuns  qui  sont 
nés  et  tous  ce  u\  qui  en  sont  descendus  ,  comme  en  fa  ns  de  ec  ma¬ 
riage  par  anticipation.  En  vain  dit-on  que  le  mariage  n’a  pu  lé¬ 
gitimer  l'enfant,  qui  n'était  plus  au  monde:  rien  nVmpêche 
qu'en  faveur  de  ses  descendu  rts,  eet  enfant  ,  même  apres  sa  mort, 
ne  puisse  ,  par  la  fiction  de  la  légitima  lion  ,  être  regardé  comme 
ayant  toujours  Été  légitime,  le  mariage,  inter  vérin  depuis  sa  mort, 
avant  purgé  le  vice  de  l  ünitin  durit  il-étaît  né*  Dans  l'espèce  de 
la  loi  Si  Juin  m  t  5,  ff*  de  grad*  et  aff* ,  lorsqu'un  père ,  après  la 
mort  de  son  fils ,  adopte  une  autre  personne,  l'enfant  mort  avant 
l'adoption  ,  est  censé  avoir  été  le  frère  de  l'enfant  adopté,  quoi¬ 
qu'il  ne  fût  plus  au  monde  lurs  de  l’adoption  qui  lui  donne  celle 
qualité*  Pourquoi  ne  pourrait- on  pas  de  même  supposer  que  P  en* 
faut  mort  avant  le  mariage,  ait  eu  toute  sa  vie  le  litre  et  les 
droits  d’enfant  légitime  ,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  du 
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mariage  ,  qui,  par  la  fiction  de  la  légitimation >  le  fait  supposer 
tel  ? 

4 14*  l*uur  que  les  en  fa  ns  nés  avant  le  mariage  soient  capables 
d’èlre  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père  ,  les  principes  du  droit 
canonique,  que  nous  avons  adoptés  dans  noire  droit,  ne  deman¬ 
dent  autre  chose,  sinon  que,  lors  de  l'habitude  charnelle  que  leurs 
père  et  mère  uni  eue  ensemble,  lisaient  été  capables  de  contac¬ 
ter  mariage  ensemble. 

De  ce  principe  naît  la  décision  d'une  question  agitée  en  tic  les 
anciens  canonistes,  si  l’enfant  né  du  commerce  charnel  qu’un 
simple  clerc,  quoique  pourvu  de  bénéfice,  a  eu  avec  une  fille  , 
peut  être  légitimé  par  leur  mariage  intervenu  depuis  .*  11  n’est  pas 
douteux,  suivant  le  principe  proposé,  qu’il  peut  l’être;  car  le 
père  et  la  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  dont  il  est  né  ,  étaient 
capable.'  de  contracter  mariage  ensemble.  Le  bénéfice  ,  dont  ce 
clerc  était  reièlu  ,  n’est  pas  un  empêchement  de  mariage;  le 
clerc  perd  seulement  son  bénéfice  en  se  mariant.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  par  arrêt  du  7  septembre  1670,  rapporté  au  Journal  du 
Palais. 

11  en  est  de  même  du  commerce  charnel  qu’un  homme  aurait 
eu  avec  une  religieuse  novice.  L’enfant,  né  de  ce  commerce,  est 
légitimé  par  le  mariage  que  son  père  et  sa  mère  ont  contracté  de¬ 
puis;  car  ils  étaient  capables  de  le  contracter  dans  le  temps  qu’ils 
ont  eu  ce  commerce  ensemble,  n’v  ayant  que  la  profession  so¬ 
lennelle  qui  en  rende  incapable. 

Les  parties  sont  censées  avoir  été  capables  de  contracter  ma¬ 
riage  ensemble  ,  lors  du  commerce  charnel  qu’elles  ont  eu  avant 
leur  mariage,  lorsqu’elles  étaient  capables  de  le  contracter,  au 
moins  à  l’aide  d’une  dispense  facile  à  obtenir,  quoiqu’elle  ne  fût 
pas  encore  obtenue.  C’est  pourquoi  lorsque  des  cousins  sc  ma¬ 
rient  avec?  dispense,  les  enfnns  nés  du  commerce  qu’ils  ont  eu  en¬ 
semble  auparavant ,  sont  légitimés  par  leur  mariage;  la  dispense, 
qu’ils  ont  obtenue,  à  qui  on  donne  un  effet  rétroactif,  purge  le 
vice  d’inceste  qu'avait  le  commerce  qu’ils  ont  en  avant  leur  ma¬ 
riage- 

4i5.  Ma  is  si,  lors  du  commerce  charnel,  qu’un  homme  a  eu 
avec  une  femme,  ils  étaient  absolument  incapables  de  contraclcr 
alors  mariage  ensemble,  le  mariage,  qu’ils  contractent  par  la 
suite,  ne  peut  légitimer  les  en  fans  qui  en  sont  nés  :  comme  lors¬ 
qu’un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultérin  avec  une  femme, 
le  mariage,  qu’il  a  contracté  depuis  avec  elle  après  la  mort  de  sa 
femme,  ne  peut  légitimer  les  en  fans  nés  de  ce  commerce  adul¬ 
térin  ;  car,  lors  de  ce  commerce,  ils  étaient  absolument  incapa¬ 
bles  de  contracter  mariage  ensemble;  un  homme  ne  pouvant  pas, 
pendant  son  mariage  ,  épouser  une  autre  femme. 

C’est  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale,  que  le  ma- 
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rîfigc  ne  jicut  légitimer  que  tes  enfans  nés  d’un  cüinmerce  tnicr 
sofutum  et  sofutam ,  c’est-à-dire,  Libres  l’un  cl  l’autre  d’un  autre 
en'gaqjfeïnrnt,  cj ti i  étaient  capables  de  contracter  dès-lors  ma¬ 
riage  ensemble;  et  qu’il  ne  petit  jamais  purger  le  vire  d’nn  com¬ 
merce  adultérin,  pour  légitimer  les  en  fans  qui  en  sont  nés. 

4 1 6.  C’est  une  question  ,  qui  a  été  grandement  agitée  entre  les 
docteurs,  si  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas,  au¬ 
quel  l’une  îles  parties  aurait  ignoré  que  l’autre  était  mariée  lors 
du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  ensemble.  Ceux,  qui  ad¬ 
mettent  cette  exception,  tirent  leur  principal  argument  du  clmp. 
cj:  tenorc ,  ext .  qui  ftlii  sint  îegit,  Suivant  celte  décrétale,  comme 
nous  le  verrons  infra,  en  l 'art.  4,  lorsqu’une  partie  contracte  de 
bonne  loi  un  mariage  nul ,  qu’elle  croit  légitime,  dans  l’ignorance 
où  elle  est  de  Tempei  bernent  qui  !e  rend  nul;  comme  lorsqu’une 
femme  épouse  un  homme,  qu'elle  ignore  être  marié  à  une  autre 
femme,  la  bonne  loi  de  cette  partie,  et  l’ignorance  où  elle  est 
du  vice  qui  rend  son  mariage  nul,  fait  donner  à  ce  mariage, 
quoique  nul,  les  effets  d’un  mariage  légitime,  et  par  conséquent 
le  titre  et  les  droits  d'eufuns  légitimes,  aux  enfans  qui  en  sont 
nés.  Donc,  par  la  même  raison,  disent  ces  docteurs ,  lorsqu’une 
femme  a  habitude  charnelle  avec  un  homme,  qu’elle  ignore  être 
marie,  et  avec  qui  elle  croit  ne  commettre  qu'une  fornication, 
et  non  un  adultère,  a  ut  vice  versa ,  l’ignorance,  en  laquelle  est 
cette  femme,  que  l'homme,  avec  qui  elle  avait  ce  commerce, 
était  marié,  et  que  leur  commerce  était  adultérin ,  doit  empêcher 
qu’il  ne  soit  regardé  comme  adultérin,  et  il  doit  passer  pour  une 
simple  fornication,  dont  le  vice  peut  être  purgé  par  un  mariage 
légitime  qu’ils  contractent  par  la  suite  ensemble. 

Enfin  ,  pour  éluder  le  principe  sur  cette  matière,  qui  ne  per- 
met  pas  (fuc  le  mariage  puisse  purger  le  v  ire  un  commerce  char¬ 
nel  ,  que  les  parties  ont  eu  ensemble  auparavant ,  .s'ils  n’étaient, 
dès  le  temps  de  ce  commerce,  capables  de  contracter  mariage 
ensemble  ,  ces  docteurs  répondent  que,  s’ils  notaient  pas  capables 
de  contracter  ensemble  un  véritable  mariage,  ils  étaient  capables 
de  contracter  ensemble  un  mariage  putatif,  lequel,  eu  consé¬ 
quence  de  l’ignorance  de  la  femme  ,  aurait  eu  les  effets  d’un  vé¬ 
ritable  mariage. 

Ceux  ,  qui  rejettent rcjiêepiiuu,  disent  au  contraire  que  le  pape 
Alexandre  III  ayant  dit,  en  ternies  généraux,  que  les  enfans  nés 
avant  le  mariage  ne  pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage, 
dans  le  eus  auquel  leurs  père  et  mère,  îors  du  commerce  dont 
ils  sont  nés,  nYLàient  pus  capables  de  contracter  mariage  ensem¬ 
ble;  et  q ti  en  conséquence  les  enfans,  nés  du  commerce  qu’un 
homme  marié  avait  eu  du  vivant  de  sa  femme  avec  une  fille,  ne 
pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage  que  cet  homme  a,  depuis 
la  mort  de  sa  femme,  contrarié  avec  leur  mère,  et  n’nvnut  point 
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distingué  leur  mère,  lors  du.  commerce  charnel  qu'elle  a  eu 
avec  leui* père,  savait  qu’il  fût  marié ,  ou  sï  elle  Honorait,  on  ne 
doit  pas  faire  une  distinction  que  la  loi  n'a  pas  laite  ;  Ub  i  lex  mm 
disiittgu.il ,  nec  nos  debemus  distinguera  ;  et  l’on  doit  décider  in¬ 
distinctement  que  le  mariage  ne  peut  légitimer  les  en  fans  nés 
du  commerce*,  qu’un  homme  marié  a  eu  avec  une  fille,  soit  que 
celte  fille  ait  su  qu’il  était  marié,  soil  qu’elle  l’ait  ignoré. 

Pareillement  les  Coutumes  de  Troves  et  de  Sens,  ci-dessus 

«■ 

citées,  qui  nous  unt  rapporté  les  principes  du  droit  français  sur 
la  matière  delà  légitimation,  avant  dit  que  les  en  fan  s  nés  avant 
le  mariage  ,  ex  soluto  et  soluté*  étaient  légitimés  par  le  mariage 
que  contractent  par  la  suite  leur  père  eL  mère,  n’y  ayant  que  les 
enfans  nés  ex  soluto  et  soluté,  qui  soient  compris  dans  la  dispo¬ 
sition  de  la  loi  ;  il  n’y  a  qu’eux,  qui  peuvent  prétendre  à  la  grâce 
de  la  légitimation  accordée  par  la  loi  :  on  ne  fient  l’étendre  à 
ceux  nés  ex  conjugato  et  soluté,  qui  n’y  sont  point  compris,  l’eu 
importe  donc  que  la  partie,  qui  était  libre,  ait  su  ou  ait  ignoré 
que  l’autre  fût  mariée  ;  il  suffit  que  les  en i  ans  ne  soient  pas  nés  ex 
soluto  et  soluté ,  mais  qu’ils  le  soient  ex  eonjugato  et  soluté  , 
pour  qu’ils  ne  puissent  être  légitimés. 

A  l’égard  de  I* argument ,  que  les  partisans  de  l’exception  tirent 
du  chapitre  t.x  tenore,  qui  lait  tout  le  fondement  de  leur  opi¬ 
nion,  la  réponse  est,  que  c’est  mal  à  propos  qu’ils  comparent 
le  cas  du  chapitre  ex  tenore ,  avec  celui  qui  fait  l’objet  de  la  ques¬ 
tion.  Il  n’y  a  aucune  comparaison  à  faire  entre  une  femme  qui 
croit  contracter  un  mariage  légitime,  en  épousant  un  homme 
qu’elle  ignore  être  marié  à  un  autre,  qui  est  le  cas  du  chapitro 
ex  tenore,  et  une  femme,  qui  a  avec  un  homme  un  commerce 
qu’elle  sait  être  criminel,  quoiqu’elle  ignore  qu’il  soit  adultérin. 
Dans  le  cas  du  chapitre  ex  tenore ,  la  femme,  qui  épouse  un 
homme  qu’elle  ignore  être  marié,  est  parfaitement  innocente; 
elle  croit  contracter  un  mariage  légitime.  La  loi  lui  lient  compte 
de  la  3 mn ne  intention  qu’elle  a  de  donner  à  l’étal  des  enfans  lé¬ 
gitimes  par  un  mariage  qu  elle  croit  légitime;  et  elle  la  récom¬ 
pense  en  donnant,  en  sa  considération  ,  aux  enfans  nés  de  ce  ma¬ 
riage,  quoique  nul,  les  tilres  et  les  droits  des  enfans  légitimes. 
Au  contraire,  dans  l’espèce  de  la  question  présente,  la  lèimne, 
qui  a  une  habitude  charnelle  avec  un  homme  qu’elle  ignore  être 
marié,  n’est  pas  innocente  ;  quoiqu’elle  croie  ne  commettre  avec 
cet  homme  qu’une  simple  fornication  ,  et  lion  un  adultère,  elle 
n’ignore  pas  que  le  commerce,  qu  elle  a  avec  cet  homme,  est  dé¬ 
fendu  par  la  loi  de  Dieu  ,  qui  ne  défend  pas  seulement  l’adultère, 
mais  qui  défend  aussi  la  fornication,  (jette  femme,  par  ce  com¬ 
merce,  dab AT  opéra m  REf  illicitæ.  L’ignorance ,  où  elle  était 
que  1  homme  fût  marié  ,  n’est  donc  pas  une  ignorance  innocente  , 
inc0i.pabii.is  ,  qui  puisse  empêcher  que  le  commerce,  qu'elle  a 
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eu  avec  cet  homme,  ne  doive  être  considéré ,  non  comme  tel  nui! 
était  dans  i' opinion  de  celte  femme,  mais  comme  tel  qu'il  était 
effectivement,  c’est-à-dire,  comme  un  commerce  adultérin ,  dont 
le  vice  ne  peut  être  purgé  par  le  mariage  légitime  que  les  parties 
contractent  depuis  ensemble.  Il  n'y  a  donc  aucune  parité,  ni  au¬ 
cune  comparaison  à  faire,  entre  le  cas  du  chapitre  ex  tenore ,  et 
celui  de  la  question  présente.  Le  cardinal  de  Palcrme  (  Panormi- 
/anus)  fait  très-bien  sentir  la  disparité  de  ces  deux  cas  :  Quia 
t-Ontrakens  matnmomum ,  dit-il ,  dat  opérant  rei  lie  il  œ,  ideo  îgno~ 
rantia  sua  excusa! ur  :  sed  admit  tens  virmn  sine  matrimonio  ,  dat 
opérant  rei  ilhcilœ  ;  ideù  ignorant! a  sua  non  est  probabilis  ,  ncc 
débet  irtdc  ronsequi  prœmium ,  et  dan  fi  opérant  rei  illiritcr.  i  rn  au¬ 
tant  ti  r  ortinia  qutr  sequitntur  prccter  voluntatem  suant.  Bartolc, 
ad  l.  38  ,  §  i  ,  ff.  ad  leg.  juL  de  adult.  t  dit  pareillement  :  Quan- 
docunquè  coïtus  fit  sine  colore  mafrimonii ,  tune  indistincte  puni- 
fur,  secundàm  illud  qttotl  est  in  ver it aie  ,  non  seeundàm  id  quod 
put  abat,  qui  dahat  al»  initia  opérant  rei  illicitœ.  <  lette  question 
s’est  présentée  à  l'audience  delà  Grand’Chambi  r ,  dans  la  cause 
d  une  fille  de  Tibériu-Fiorclli ,  connu  sous  le  nom  de  Seara- 
tnouche,  née  du  commerce  que  ce  Fiorelli,  du  vivant  de  sa  pre¬ 
mière  femme,  avait  eu  avec  une  nommée  Marie  Du\ al,  qui  ignorait, 
comme  tout  le  monde,  qu’il  lût  marié.  Cette  fille  ayant  prétendu 
a  voir  été  légitimée  par  le  mariage  légitime,  que  Fiore  ii  avait, 
depuis,  et  après  la  mort  de  sa  première  femme,  contracté  avec 
ladite  Marie  David,  elle  lut  déboutée  de  sa  prétention  ,  par  arrêt 
du  J  juin  1  G<)"  ,  sur  les  conclusions  de  M.  d’Aguesseau,  La  ques¬ 
tion  est  traitée  à  fond  dans  son  plaidoyer,  qui  est  te  quarante- 
septième,  au  quatrième  tome  de  ses  QEuvres. 

4*7>  On  a  fait  une  autre  question,  qui  est  de  savoir  si,  pour 
qu'un  enfant  soit  censé  ué  ex  soin  ta  et  soin  ta ,  et  qu’il  soit  en 
conséquence  capable  de  "légitimation  per  subsequQtis  matnnio- 
nium  ,  il  suffit  que  ses  père  et  mère,  lorsqu’il  est  venu  au  inonde, 
fussent  libres,  c’est-à-dire,  non  engagés  dans  aucun  mariage, 
quoitju’au  temps  du  commerce  charnel  qu’ils  ont  eu  ensemble, 
duquel  cet  enfant  est  né,  l’un  d’eux  fût  alors  marié.  î  achîn, 
Controv.  lib.  3 ,  cap.  5o,  cite  pour  l’affirmative  plusieurs  cano¬ 


nistes  de  grand  nom  ,  à  l'avis  desquels  il  se  range.  Ms  se  fondent 
principalement  sur  ce  qui  est  dit  au  titre  de  Ingenuis  des  Jnsti- 
tutes  de  Justinien  ,  que,  pour  que  je  sois  ingénu  ,  ii  suffit  que 
mu  mère  ait  été  de  condition  libre  au  temps  de  ma  naissance, 
quoiqu’elle  fût  encore  esclave  au  temps  de  ma  conception ,  aut 
vice  versa.  Je  trouve  l’opinion  contraire  bien  pins  raisonnable, 
lie  texte  des  Institutcs  ,  qui  fait  le  principal  (ondcinenL  de  l'o¬ 
pinion  deFaehin,  et  des  auteurs  par  lui  cités,  ne  me  paraît  avoir 
aucune  application;!  la  question.  L’état  d’ingénuité  d’une  personne 
dépend  uniquement  de  la  condition  de  personne  luise  qu’a  dû 
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(noir  su  mère.  On  a  décidé  favorablement  qu’il  .su (lisait  que  la 
mère  ait  eu  celte  qualité  de  personne  libre,  suit  au  temps  do  ht 
conception,  soit  au  temps  de  la  naissance  de  l’enfant ,  soit  dans 
le  temps  intermédiaire.  Mais,  dans  l’espèce  de  la  présente  ques¬ 
tion  ,  la  capacité  de  la  légitimation  per  subs eq tiens  matrimonium  , 
dépend  de  la  qualité  du  commerce  charnel  dont  est  né  l’enfant. 
.S’il  était  adultère,  l’enfant  ne  peut  être  capable  de  la  légitima¬ 
tion:  mais  quand  même,  au  temps  de  la  naissance  de  reniant, 
son  père  et  sa  mère  n’auraient  plus  clé  l’un  et  l’autre  engagés 
dans  aucun  mariage,  il  suffit  que ,  lors  du  commerce  charnel 
qu’ils  ont  eu  ensemble,  l’un  des  deux  lût  marié,  pour  que  le  com¬ 
merce  ait  été  adultérin,  et  pour  que  l’enfant ,  qui  en  est  né,  soit 
né  d’un  commerce  adultérin,  et  par  conséquent  incapable  de  la 
légitimation  qui  se  fait  per  subsequens  matrimonium. 

5  III.  Quels  mariages  ont  l’ctlet  de  légitimer  tes  entaus  nés  auparavant. 

4>8.  Pour  qu’un  mariage  ail  l' effet  de  légitimer  les  en  fans 
nés  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  auparavant,  il  faut 
non  -  seulement  que  ce  mariage  ait  été-  valablement  contracté, 
mais  encore  que  ce  soit  un  mariage,  qui  ne  soit  pas  privé  des 
effets  civils  par  nos  lois.  <  iela  est  évident  :  l’effet  de  légitimer  les 
en  (ans  nés  avant  le  mariage ,  étant  un  des  principaux  effets  civils 
du  mariage,  un  mariage  privé  des  effets  civils  ne  peut  pas  avoir 
cet  effet. 

Cela  fa  it  cesser,  dans  notre  droit  français,  la  question  agitée 
entre  les  docteurs,  si  un  mariage  contracté  in  extremis  peut  lé¬ 
gitimer  les  en fnrts  nés  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  avant 
leur  mariage.  Nos  lois  ayant  privé  des  effets  civils  ccs  mariages, 
comme  nous  le  verrons  eu  l’article  suivant,  c’est  une  consé¬ 
quence  qu’ils  ne  puissent  légitimer  les  en  fans  que  les  parties  ont 
eus  auparavant. 

419.  Il  y  a  certains  mariages,  auxquels,  quoiqu'ils  soient 
nuis,  la  loi  donne  les  effets  civils,  en  considération  de  la  bonne 
loi  lies  parties,  ou  de  I  une  d’elles,  qui  ont  ignoré  l'empêche¬ 
ment  qui  le  rendait  nul.  On  demande  s’ils  peuvent  avoir  l’effet 
de  légitimer  les  en  fa  ns  nés  dn  commerce  qu’ont  eu  les  parties 
avant  ee  mariage  putatif,  et  dans  un  temps  où  ils  étaient  capa¬ 
bles  cio  contracter  mariage  ensemble?  Non.  Si  on  donne  à  ce 
mariage  putatif  les  effets  civils ,  afin  que  les  en  fans,  qui  en  sont 
nés,  aient  le  titre  et  les  droits  d’enfans  légitimes,  c’est  qu’ils 
sont  nés  d’un  commerce  innocent ,  au  moins  de  la  part  d’une 
des  parties  ;  mais  ceux  nés  du  commerce,  que  les  parties  ont  eu 
avant  ce  mariage  putatif,  étant  nés  d’un  commerce  criminel  de  la 
part  des  deux  parties,  ne  méritent  pas  qu’on  s'écarte  des  règles 
cri  leur  faveur.  Le  vice  du  commerce  dont  ils  sont  nés  ne  peut 
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être  purgé,  et  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que  pur  la  force  il 
l'efficace  d'un  véritable  mariage,  <] u î  serait  inlcrveim  depuis 
entre  leurs  pcre  et  mère  :  un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  vvt 
effet*  A  plus  forte  raison ,  le  mariage  putatif  ne  peut  légitimer 
les  cniaus  nés  auparavant,  si  ,  lors  du  commerce  qu'ont  eu  leurs 
père  et  mère,  et  dont  ils  sont  nés,  leurs  père  et  mère  étaient 
déjà  alors  incapables  de  contracter  mariage  ensemble  ,  quoiqu'ils 
ignorassent  l’empêchement  ;  car,  eu  ce  eus,  ees  en  fans  ne  pour¬ 
raient  pas  être  légitimés,  meme  par  un  mariage  légitime,  comme 
nous  l’avons  vu  supra ,  n* 

C'est  pourquoi,  par  l’arrêt  intervenu  dans  lf  affaire  du  fumeux 
Jean  Maillard,  le  i5  mars  c|ot  est  rapporté  au  troisième 

tome  du  Journal  des  Audiences;  les  en  fan  s,  nés  du  commerce 
que  Thibault  de  lu  Bossière  avait  cii  avec  la  femme  de  Maillard  , 
qu’on  croyait  mort,  et  qu’il  avait  depuis  épousée,  furent  avec 
raison  déclarés  illégitimes ,  et  n'avoir  pu  être  légitimés  par  le 
mariage  que  leurs  père  et  mère  avaient  depuis  contracté,  lequel , 
par  la  représentation  de  Maillard,  se  trouva  nul  ;  car  ees  en  fans 
n’auraient  pas  même  pu  être  légitimés  par  un  mariage  légitime, 
suivant  les  principes  établis  supra ,  n *  416. 

j 20*  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contractent  ma¬ 
riage  ,  nYlant  pas,  selon  notre  droit  français,  seule  suffisante 
pour  empêcher  que  leur  mariage  ne  soit  valable,  ni  pour  empê¬ 
cher  qu’i!  n’ait  les  clfels  civils,  c’est  une  conséquence,  qu’elle 
n'empêche  pas  que  les  en  (ans  ht  s  du  coin  [Tierce  que  les  partie^ 
ont  eu  avant  leur  mariage,  ne  soient  légitimés  par  le  mariage, 
quoique  quelques  anciens  docteurs ,  cités  par  Fachin,  h  con¬ 
trat*.  $  cap.  5.Î  ,  aient  été  d'opinion  contraire. 

f{2  \ .  Personne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légitimer 
Ica  en  fans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  aupa¬ 
ravant  ensemble,  quoique  l  une  d'elles,  depuis  ce  commerce,  en 
ait  contracté  un  avec  une  autre  personne ,  après  la  dissolution 
duquel  elles  se  sont  mariées  ensemble,  H  y  a  neanmoins  une 
raison  de  douter,  qui  est:  qu'en  ce  1  as  on  ne  peut  pas,  pour  la 
fiction  de  la  légitimation  ,  rétrograder  leur  mariage  au  temps  du 
commerce  quelles  ont  eu  ensemble,  y  ayant  un  mariage  f-on  - 
tracté  par  Tune  des  parties  avec  une  autre  personne  ,  dans  te 
temps  intermédiaire  depuis  ce  commerce  ;  mariage  qui  fait  obs¬ 
tacle  à  cette  rétrogradai  ion*  La  réponse  est  que  la  I  ici  ion  de  cette 
rétrograda  lion  n  est  pas  absolument  nécessaire  pour  la  légitima— 
tïon  ;  il  suffit  qu’on  puisse  fa  vorald  cm  eut  supposer  que,  lors  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  ensemble  ,  elles  ont  vu  ce  com¬ 
mercé  en  vue  du  mariage  qu’elles  se  proposaient  alors  de  con¬ 
tracter;  que  l'une  des  parties  a  depuis  changé  de  dessein  en  se 
mariant  à  mie  autre  personne  ;  mois  qu’a  près  la  dissolution  de  ce 
mariage,  elles  ont  eufm  exécuté  leur  premier  dessein.  Le  ma- 
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iriage  ,  intervenu  avec  une  antre  personne  pendant  le  temps 
inîer  média  ire ,  n 'cm  pêche  point  qu’on  ne  puisse  supporter  tout 
relu;  t  ■  t  tout  cela  étant  supposé,  U*  commerce,  d’où  tes  en  fans 
sont  nés,  étant  supposé  intervenu  en  vue  du  mariage  que  les  par- 
lies  se  prop<  saient  de  contracter  ensemble,  et  qu’elles  ont  effec¬ 
tivement  contracté  par  la  suite,  on  peut  considérer  ce  commerce 
comme  ajonl  été  en  quelque  façon  une  espèce  d’anticipation  du 
mariage  qu  elles  ont  contracté  pur  lu  suite,  et  les  enfans  comme 
étant ,  par  anticipation  ,  en  fans  de  ce  mariage,  et  légitimés  par 


ce  mariage. 


g  IV.  Comment  se  fuit  la  légitimation. 


/f2,3.  La  légitimation  des  enfans  nés  du  commerce  charnel  , 
que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage  ,  se  fait  par  la  seule 
force  et  efficace  du  mariage  que  leurs  père  et  mère  contractent  ; 
Tanta  est  vis  metlrimonii ,  ut  nui  anteà  sunt  gemtt ,  nost  contrac¬ 
tion  matrimonium  îegitimi  kaoeantar. 

Il  n’est  donc  pas  nécessaire  que  le  consentement  du  père  et 
de  la  mère  intervienne  pour  cette  légitimation;  1  n’est  pas  en 
leur  pouvoir  de  priver  leurs  enfans  du  droit  que  la  lui  leur 
donne,  par  l’effet  qu’elle  donne  au  mariage  de  leurs  père  et 
mère,  de  les  légitimer. 

Il  est  encore  moins  nécessaire  que,  lors  de  la  célébration  du 
mariage,  on  ait  fait  paraître  ces  enfans  sous  le  poêle.  Cette  cé¬ 
rémonie  est  une  reconnaissance  solennelle,  que  les  parties  con¬ 
tractantes  font  de  ecs  enfans,  mais  qui  n’est  lias  nécessaire,  Lors¬ 
qu’elles  les  uni  reconnus  pour  leurs  enfans  ,  de  quelque  autre 
manière  que  ce  soit ,  soit  avant ,  suit  depuis  leur  mariage;  et  eu 
un  mot,  lorsque  ecs  enfans  peinent,  de  quelque  manière  que  ce 
soit,  justifier  leur  état. 

4s3.  Il  v  ii  un  peu  plus  de  difficulté  de  savoir  si  les  enfans  sont 
légitimés  malgré  eux,  ou  si  au  contraire  un  enfant  peut  empê¬ 
cher  l'effet ,  qu’a  le  mariage,  de  légitimer  les  enfans  nés  aupa¬ 
ravant,  en  protestant  par  écrit  qu’il  ne  veut  pas  l’être.  Il  ne  peut 
y  avoir  lieu  à  cette  question  dans  nos  provinces  de  pays  coutu¬ 
mier.  S’il  est  mineur,  il  tic  peut  pas  renoncer  à  ses  droits,  ni  par 
conséquent  à  des  droits  aussi  avantageux  que  ceux  que  lui  pro¬ 
cure  la  légitimation  :  s’il  est  majeur,  ne  t  romani  qu’à  gagner  à 
la  légitimation,  qui  ne  peut  loi  apporter  aucun  préjudice;,  d  rie 
peut  jamais  arriver  qu’un  enfant  refuse  d’être  légitimé.  La  ques¬ 
tion  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  les 
droits  de  la  puissance  paternelle  étant  très  considérables ,  même 
sur  les  enfans  majeurs,  un  enfant  naturel  pourrait  avoir  quelque 
intérêt  à  refuser  la  légitimation  ,  pour  n’y  être  pas  soumis.  Fa- 
ehin  ,  hb,  d,  controv.,  cap.  5,f ,  propose  la  question,  et  il  se 
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range  à  l'avis  de  ceux  qui  soutiennent  que  les  enfans  nés  avant  k 
mariage,  ne  peuvent  être  malgré  eux  légitimés  par  le  mariage 
de  leur  père  avec  leur  mère.  Ces  docteurs  se  fondent,  pri  ne  mil¬ 
le  ment  sur  la  noveilc  yt  ,  cap.  n,  où  Justinien  dit  effectivement 
qu'un  père  ne  peut  légitimer  scs  enfans  malgré  eux  ,  par  quelque 
manière  de  légitimation  cjue  ce  soit,  sivet...  sivc  per  instrumen- 
torum  (  dotaliiun  j  cclcbrationem ;  ce  qui  désigne  la  légitimation 
qui  se  fait  en  contractant  un  mariage  légitime  avec  leur  mère. 
Ces  docteurs  ajoutent  que,  la  légitimation  étant  un  droit  établi 
en  laveur  des  enfans,  il*  peuvent  y  renoncer,  suivant  la  règle, 
Uniruique  licet  jari  in  façorem  suant  introducto  renun  tiare. 
Ceux  de  l'opinion  contraire  répondent  que  la  question  ne  doit 
pas  se  décider  par  la  disposition  de  la  noveilc  ci-dessus  alléguée. 
Nous  avons  tiré  nos  principes  sur  la  légitimation  *  plutôt  du 
droit  canonique  que  des  lois  romaines,  qui ,  comme  nous  l'avons 
déjà  observé  ci-dessus,  n.4io,ont ,  sur  cet  objet,  peu  d’application 
à  notre  droit.  Or  il  paraît  que,  suivant  les  principes  du  droit 
canonique,  la  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariage, 
s’opère  de  plein  droit  par  la  seule  efficace  du  mariage  que  leurs 
père  et  mère  contractent  ;  et  quoique  cette  légitimation  suit 
établie  principalement  eu  faveur  des  enfans,  elle  ne  l’est  pas 
seulement  en  leur  faveur,  elle  l’est  aussi  en  faveur  des  père  et 
mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pouvoir  des  enlans  de  renoncer 
à  la  légitimation  ,  et  de  priver  leurs  père  et  mère  des  droits  que 
la  légitimation  accorde  sur  eux  à  leurs  père  et  mère;  de  même 
qu’il  n’est  pas  au  pouvoir  des  père  et  mère  de  priver  leurs  en- 
fans  des  droits  que  la  légitimation  leur  donne. 


S  V.  Quels  sont  les  effets  «le  celte  légitimation. 


424-  La  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariage,  que  lu 
mariage  de  leurs  père  et  mère  opère,  a  bien  plus  d’efFct  que 
celle  qu’un  bâtard  obtient  par  lettres  du  prince.  Celle-ci  n’ac¬ 
corde  aux  enfans  légitimés  que  le  droit  de  porter  le  nom  de  leur 
père,  et  de  porter  ses  armes  avec  une  brisure:  elle  ne  les  rend  pas 
habites  à  succéder  ni  à  leur  père  ,  ni  à  leur  mère,  ni  à  aucun  pa¬ 
rent  de  la  famille  de  leur  père  ou  de  leur  mère, 

Au  contraire,  la  légitimation,  qui  s’opère  par  le  mariage 
rend  les  enfans  nés  avant  le1  mariage,  aussi  parfaitement  légi¬ 
times,  que  s’ils  étaient  nés  durant  le  mariage:  elle  leur  donne  tous, 
les  mêmes  droits,  et  ne  met  aucune  différence  entre  eux  et  les, 
enfans  nés  durant  le  mariage;  jusque-là  même  qu’elle  donne  le 
droit  d'aînesse  aux  enfans  nés  avant  le  mariage,  sur  ceux  nés, 
durant  le  mariage. 

4a 5.  Mais  si,  dans  le  temps  intermédiaire  du  commerce  char¬ 
nel  d’où  ces  enfans  >011 1  nés,  et  du  mariage  de  leurs  père  et  mère» 
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I  u  t  1rs  ;i  légitimés,  l’une  des  parties,  putà  f  le  père,  avait  ron- 
<  raclé  un  premier  mariage  avec  mie  autre  femme,  après  la  mort 
lu  laquelle  il  a  épousé  en  secondes  noces  la  mère  desdits  cri- 
;anst  lesdits  en  fans  n  "auront  pas  le  droit  d’aînesse  sur  les  en  fans 
tu  premier  manager  «  Car,  quoiqu’ils  soient  venus  au  monde 
avant  eux,  ils  ne  sont  néanmoins  nés  à  la  famille  de  leur  père 
qu’a  près  eux,  par  le  second  mariage  que  leur  père  a  contracté 
avec  leur  mère*  Ce  second  mariage,  qui  les  a  légitimés,  les  lait 
répu  ter  en  fa  ns  de  eu  second  mariage.  Or  il  serait  absurde  que 
des  en  fans  du  second  mariage  fussent  les  aînés  de  ceux  du 
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)c  certains  mariages ,  qui ,  quoique  valablement  contractés , 

n’ont  pas  les  effets  civils. 

La  déclaration  du  roi  Louis  XI M  ,  de  i63g,  prive  tics  clFels 
ivils  certains  mariages  quoiqu'ils  aient  été  valablement  cou¬ 
rantes. 

PRKAllÈRE  ESPECE. 

js(>.  La  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de  ifilïy,  priva  des 
lil’els  civils  les  mariages  qu’on  u  affecte  de  tenir  secrets  jusqu’à  la 
iort  de  l’un  des  deux  conjoints. 

11  y  esî  dit ,  art.  5  :  *  Déclarons  les  enfans  qui  naîtront  de  ces 
mariages,  que  les  parties  ont  tenus  jusqu’ici  ,  ou  tiendront 
à  l’avenir  cachés  pendant  leur  vie  ,  qui  ressentent  plutôt 
la  honte  d’un  concubinage  que  la  dignité  d’un  mariage,  inca¬ 
pables  de  toutes  successions  ,  aussi  bien  que  Leur  postérité.  » 
Lorsque  res  mariages  ont  été  faits  en  face  d'église,  par  le  curé 
es  parties,  en  présence  de  quatre  témoins  signa  udaires  ,  et  qu’ils 
\ml  d’autre  vice  que  cette  clandestinité,  ces  mariages  sont  va- 
tbletnrnt  contractés;  ils  subsistent  quant  au  lien,  naturel;  mais 
i  déclaration  du  roi  Louis  XI  U,  que  nous  venons  de  rapporter, 
is  prive  des  effets  civils,  en  déclarant  les  en  fans  qui  en  naissent , 
z capables  de  'toute succession. 

Or.  a  élevé  la  question  ,  si  ces  en  fans  étaient ,  par  cet  article, 
icapabics ,  non  seulement  des  successions  de  leurs  père  et  mère, 
lais  même  de  celles  de  leurs  païens  collatéraux  :  il  a  été  jugé  , 
ar  arrêt  du  -x.\  juillet  170$,  qu'ils  en  étaient  incapables.  La 
mstion  ne  souffrait  aucune  difficulté.  1",  Ces  mots,  toutes  séc¬ 
essions  ,  comprennent  les  collatérales  comme  les  directes.  2P.  Si 
1  Loi  déclare  ces  enfans  incapables  de  successions ,  ce  n'est  que 
areequ  elle  refuse  au  mariage,  dunt  ils  sunt  nés,  les  effets  civils, 
t  que  par  conséquent  elle  refuse  à  ces  enfans  les  droits  de  pa- 
*nté  civile.  Or,  n’ayant  pas  les  droits  de  parenté  civile  ,  ils  ne 
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peuvent  être  capables  d'aucune  succession,  n'y  ayant  <jue  ia 
parenté  civile  t|U i  y  donne  droit- 


. 


Leur  postérité  en  est  aussi  déclarée  incapable;  car  ces  enfant 
•  peut  cul  transmettre  à  leur  postérité  les  droits  de  pareille 


parent 


ne  petit 

civile  qu’ils  it'mtt  pas 

\2j>  C’est  à  ceux,  qui  attaquent  ces  mariages,  a  prouver  la 
clandeslinit é.  1  lusit  urs  circonstances  pen\  eut  l'établir;  1  0  lorsque 
la  femme  n'a  pas  pris  k?  nom  de  son  mars  pendant  tout  le  temps 
que  le  mariage  a  dîné  ;  2°  lorsque ,  dans  les  actes  qu  elle  a  passés 
depuis  son  mariage  r  elle  a  pris  la  qualité  de  fille,  ou  de  veuve 
d'un  précédent  mari  ;  3*  lorsqu'une  servante,  qui  a  épousé  son 
maître:  eu  un  domestique  ,  qui  a  épousé  sa  maîtresse,  ont  tou¬ 
jours  continué  tic  paraître  dans  la  maison  dans  leur  état  de 
domestiqués, 

La  preuve  de  clandestinité,  qui  résulte  de  ces  circonstances, ou 
d'autres  circonstances  semblables,  nYsl  pas  détruite  par  les  cer¬ 
tificats  qu’on  rapporte  de  la  publication  des  bans  ;  car  il  n’arrivc 
que  trop  saluent  iju  un  prèlre  les  publie  d'une  manière;!  nu  sç 
pas  faire  entendre. 

4  2  S .  Si  [n  mariage  tenu  secret  pendant  toute  la  'vie  de  l'un  de* 
conjoints  ,  lequ*  1,  comme  s'exprime  Ledit,  ressent  plutôt  la  kmitt 
(T un  f  i r  t tthinui-r  rjitc  fa  dignité  d'un  mariage  ,  est  puni  de  i; 
privation  des  effets  civils,  même  dans  les  eu  fans  nés.  de  ce  ma¬ 
riage,  quoiqu’ils  soient  innocens  de  la  faute  <j u e  leurs  père  e 
mère  oui  commise  en  tenant  secret  leur  mariage,  à  plus  forte  rai¬ 
son  doit-il  être  privé  des  effets  civils  par  rapport  à  la  veuve  qu 
a  participé  à  celle  eiandest mi4é.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  ni 
arrêt  du  2  G  niai  i7o5,  rapporté  par  Augeard  ,  par  le  quel  Mari* 
Sûuvelle  ,  ouvrière  do  palais,  veuve  du  sieur  Sonnet  ,  tresorie 
des  Suisses,  don!  le  mariage  avait  été  tenu  secret  pendant  toui 
le  temps  qu’il  avait  duré,  fut  déclarée  privée  des  effets  civils  d 
son  mariage;  en  conséquence  déchue  de  Min  douaire  et  autre 
conventions  matrimoniales.  Les  héritiers  du  mari  lurent  seule¬ 
ment  condamnés  a  lut  restituer  la  somme  que  son  défunt  mai 
avait  reconnu ,  par  son  contrat  de  mariage  ,  avoir  reçue  d’elle  e» 
dot,  La  veuve  avait  ,  à  cct  égard  ,  contre  les  héritiers  dû  marîi 
Faction  qu'on  appelé  eu  droit,  tundictio  sine  causa. 


SECONDE  ESPECE. 


429.  La  déclaration  de  iG3q  prive  des  effets  civils  une  a  11  tu 
espèce  de  mariage.  Elle  porte  ,  art ,  (i  :  «  Voulons  que  la  mêtn 
«  peine  (de  la  privation  des  successions)  ait  lieu  contre  les  cri 
»  fans  qui  sont  nés  de  femmes  que  les  pères  ont  entretenues  5  - 
»  qu’ils  épousant  lorsqu’ils  sont  à  l'extrémité  de  la  vie.  » 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l’église  ,  ou  cet  h  oms  h 
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s’est  fait  porter  après  la  publication  ou  dispense  de  bans,  et  qu'il 
soit  en  conséquence  valablement  contracté  ,  la  loi  ne  veut  pas 
qu'il  aît'les  effets  civils. 

Inédit  do  mois  de  mars  1697,3  confirmé  sur  ce  point  la  décla¬ 
ration  de  ifélq  ,  et  il  Vn  étendu1  aux  mariages  des  femmes  qui 
épousent  in  ex  frein  -s  un  homme  avec  qui  elles  ont  eu  un  mauvais 
commerce.  Il  est  dit  à  l’article  dernier:  »  Voulons  que  1  article  6 
»  de  l'Ordonnance  de  iÜ3q,  au  sujet  des  mariages  que  l’on  con- 
»  tracte  à  l'extrémité  de  la  vit-  ,  ait  lieu  ,tnnt  a  l’égard  des  Juin- 
»  mes  qu'à  celui  'des  hommes;  et  que  les  enlans,  qui  sont  nés  de 
«  leurs  débauches  avant  lesdits  mariages  ,  ou  qui  pourront  naître 
a  après  lesdits  mariages  contractés  en  cet  étal ,  soientjaussi  bien 
"  que  leur  postérité  ,  incapables  de  toutes  successions..» 

41ïo.  il  faut  que  ceux  ,  qui  attaquent  ces  mariages,  prouvent 
deux  i  h  oses:  i°  le  mauvais  commerce  qui  a  précéd  *  le  mariage  ; 
2°  que  la  personne  était  in  extremis  ,  lorsque  le  mariage  a  été 
contracté. 

Le  mariage  est  censé  contracté  tn  extremis  ,  lorsque  la  personne 
étaiL  au  lit  ,  malade  d’une  maladie  qui  avait  un  trait  prochain  à 
la  moi  i  ,  quoiqu’elle  ne  soit,  morte  que  quelques  mois  après. 

Un  homme,  qui  avait  eu  mauvais  coin  merci*  avec  une  femme, 
avant  été  blessé  d’un  coup  de  pied  ,  et  (  avant  épousée  six  jours 
après  ,  dans  un  tétnps  où  la  blessure  paraissait  si  dangereuse  , 
qu’il  reçut  l  xlrèine-onction  le  jour  de  son  mariage  ,1a  cour,  par 
arrêt  du  «S  février  1667  , jugea  que  ce  mariage  avait  été  contrac¬ 
té  in  extremis  ,  quoiqu’il  eût  survécu  cinquante-quatre  jours  de¬ 
mis,  et  réduisit  à  des  alimens  les  en  fans  qu'il  avait  eus  de  celte 
eimne.  L’arrêt  est  rapporté  au  troisième  tome  du  Journal  des 
Audiences.  Il  y  a  deux  autres  arrêts  rapportés  au  même  tome  , 
Vun  du  9/2  décembre  1672 ,  l’autre  du  J  juillet  1674.  par  lesquels 
des  mariages  furent  réputés  faits//!  extremis  f  quoique,  dans  l’es¬ 
pèce  du  premier,  l'homme  eut  survécu  soixante-cinq  jours  ;  et 
dans  l’espèce  du  second,  quarante- deux  jours- 

Il  en  serait  autrement,  si  la  maladie  ,  dont  La  personne  était 
déjà  attaquée  lorsque  le  mariage  a  été  contracté,  n’avait  pas  en¬ 
core  un  trait  prochain  à  la  mort  ,  mais  pouvait  durer  plusieurs 
années,  quoiqu’elle  fût  mortelle  et  jugée  incurable, et  que  ce  soit 
celle  dont  la  personne  est  morte. 

Far  exemple,  si,  lorsque  le  mariage  a  été  contracté  ,  la  per¬ 
sonne  était  attaquée  d'hvdmpisie  ou  de  ptilraonie  ,si  ces  maladies 
n’étaient  pas  alors  dans  leurs  derniers  périodes,  pouvant  durer 
plusieurs  années,  le  mariage  ne  serait  pas  censé  contracté  in  ex¬ 
tremis  ,  quoique  la  personne  soit  morte  de  ces  maladies. 

4J  i-  Le  mariage  n’est  pas  censé  avoir  été  contracté  in  extremis, 
quoique  la  personne  soit  morte  de  mort  subite  le  jour  même  du 
mariage  ,  si  ellen  était  pas  malade  lorsqu’elle  Va  contracté. 
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Quoique  l'état  de  grossesse  «oit  on  état  dangereux ,  néanmoins, 
lorsqu'il  n'v  a  pas  d’aecidcns  ,  lu  grossesse  étant  un  état  naturel, 
et  n'étant  pas  une  maladie;  le  mariage  ,  qu’une  femme  contracte 
dans  cet  état,  u'v  ayant  pas  encore  d’accident,  extraordinaire,  n'est 
pas  censé  contracté  in  extremis  ,  et  n'est  pas  dans  le  cas  de  l’édit, 
quoique,  par  des  accidens  survenus  depuis  que  le  mariage  a  été 
contracté  ,  cette  femme  soit  morte  dés  le  lendemain.  C’est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  au  Journal. 

432.  Quoique  le  mariage  ait  été  contracté  in  extremis  t  si,  la  per¬ 
sonne  étant  en  pleine  santé,  avait  fait  ce  qui  était  en  son  pouvoir 
pour  le  contracter  ,  et  qu’elle  en  ait  été  empêchée  par  les  tra¬ 
verses  qu'on  lui  a  suscitées,  et  par  les  oppositions  qu'on  lui  a  for¬ 
mées  ,  dont  elle  n’a  pu  avoir  main-levée  plus  tôt,  ce  mariage  ne 
doit  pas  être  privé  des  effets  civils.  On  ne  peut,  en  ce  cas  ,  rien 
imputer  à  celte  personne.  On  ne  peut  pas  dire  qu’elle  ait  attendu 
qu'elle  fût  in  extremis  ,  pour  contracter  son  mariage:  ce  n'est  pas 
par  conséquent  le  cas  de  la  loi.  C’est  ce  qui  a  été  très-sagement 
jugé  parmi  arrêt  du  Parlement  de  Normandie ,  du  29  juillet  17 17, 
rapporté  an  sixième  tome  du  Journal. 


TROISIEME  ESPECE. 


433.  Une  troisième  espèce  de  mariage  ,  qui.,  quoique  valable¬ 
ment  contracté  ,  cl  quoiqu'il  subsiste  qm*nL  au  lieu  naturel  ,  est 
néanmoins  privé  des  effets  civils,  est  celui  que  contracte  une  per¬ 
sonne  qui  a  perdu  l'état  civil  par  une  condamnation  à  mort. 

C'est  la  disposition  de  la  déclaration  de  iG3q  ,  art.  7,  qui  dit: 
*  Voulons  que  la  même  peine  (de  la  privation  des  successions  ) 
»  ait  lieu....  aussi  contre  les  enl'ans  procréés  par  ceux  qui  se  xna- 
«  rient  après  avoir  été  condamnés  à  mort,  même  par  les  sentences 
»  <lc  nos  juges  rendues  par  défaut ,  siawml  leu  1*  décès  ils  n'ont 
«  été  remis  nu  premier  état  ,  suivant  les  lois  prescrites  par  nos 
■>  Ordonnances.  » 

Indépendamment  de  cette  disposition,  il  est  impossible  per  re- 
rum  naturam  ,  qu'une  telle  personne  puisse  contracter  un  mariage 
qui  ait  les  effets  civils  ;  car  étant  ,  par  sa  mort  civile  ,  regardée! 
dans  la  société  comme  n’existant  plus,  quant  à  ce  qui  est  rîej 
l'ordre  civil  ,  c’est  une  conséquence  qu’elle  ne  peut  être  capable? 


d’un  mariage  civil. 


C'est  pourquoi  res  termes ,  par  les  sentences  de  nos  juges  ,  que 
se  trouvent  dans  la  disposition  que  nous  venons  de  rapporter,  11c 
doivent  pas  la  restreindre  aux  sentences  des  juges  royaux  ,  le* 
sentences  capitales  des  juges  des  seigneurs  ayant  le  même  effet 


434.  Lorsqu’une  personne,  condamnée  à  «ne  peine  capitale 
ur  contumace,  s'est  mariée  ,  et  est  morte  dans  les  cinq  ans  de  la 
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publication  de  la  sentence ,  sans  s’être  représentée ,  sou  mariage! 


fttf 


PARTIE  V,  CHAPITRE  II.  2^  t 

«1  o : t—  ï î  avoir  les  effets  civils  ?  Oui,  car,  pendant  les  cinq  ans  ,  son 
état  cn  il  est  plutôt  suspendu  que  perdu,  et  lorsqu'elle  meurt  dans 
les  cinq  ans,  elle  meurt  integri  s  la  tus,  et  est  censée  ne  l’avoir  ja¬ 
mais  perdu;  Ordonnance  de  i G70 ,  lit.  17,  art.  29.  Sun  mariage 
est  donc,  en  ce  cas,  le  mariage  d’une  personne  qui  doit  être  cen¬ 
sée  n’avoir  jamais  perdu  l’état  civil,  et  par  conséquent  rien  n 'em¬ 
pêche  qu’il  ne  soit  un  mariage  civil ,  qui  ait  les  effets  civils. 

(l’est  pourquoi  ces  termes  de  l’édit,  ci-dessus  rapportés:  «  Si, 
»  avant  leur  décès,  ils  u’ont  été  remis  dans  leur  premier  état  , 
»  suivant  les  lois  prescrites  par  nos  Ordonnances,  »  me  paraissent 
ne  pouvoir  s’appliquer  qu’au  cas  auquel  le  condamné  n’est  mort 
qu’après  les  cinq  ans  ;  auquel  cas  il  meurt  sans  avoir  été  remis 
dans  sun  premier  état ,  s’il  n’y  a  été  remis  en  se  représentant ,  ou 
étant  constitué  prisonnier:  car  lorsqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans, 
il  est  censé  ne  1  avoir  jamais  perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  mariage  d’un  condamné  à 
mort  dans  les  cinq  ans  ,  est  exactement  conforme  aux  maximes 
établies  par  M.  Le  nain  ,  avocat-général  ,  dans  son  plaidoyer 
rapporté  au  sixième  tome  du  Journal  ,  lia,  q ,  cap,  i  t. 

4J5.  Observez  que,  si  ta  femme  ,  lors  de  son  mariage,  a  ignoré 
que  l’homme  qu  elle  épousait  avait  perdu  l  étal  civil ,  sa  bonne 
loi  donne  à  ce  mariage  les  effets  civils,  comme  nous  le  verrons 
eu  l’article  suivant. 

43G.  11  nous  reste  à  faire  une  observation  générale,  è  l’égard 
des  enfansqui  naissent  de  ces  espèces  de  mariages,  qui  ,  quoique 
valablement  contractés,  n’ont  pas  les  effets  civils.  Ces  enfans 
n’ont  pas  à  la  vérité  les  droits  que  les  effets  civils  du  mariage 
donnent  aux  enfans  ,  tels  que  les  droits  de  famille ,  de  succession  , 
de  douaire  ,  de  légitime,  etc.  :  mais  le  mariage,  dont  ils  sont  nés, 
étant  un  véritable  mariage ,  ils  ne  sont  pas  bâtards,  et  ils  sont 
en  conséquence  capables  d’être  promus  aux  ordres  sucrés  et  aux 
bénéfices. 

article  iv. 

Du  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  effets  civils  que 
lui  donne  la  bonne  foi  des  parties  qui  Vont  contracté. 

4^7-  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  effets  civils, 
est  lorsque  les  parties,  qui  l’ont  contracté,  étaient  dans  la  bonne 
foi  ,  et  avaient  une  juste  cause  d’ignorance  d’uu  empêchement 
dirimant  qui  le  rendait  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  la  femme  d’un 
soldat,  qu’on  avait  vu,  le  jour  d’un  combat,  couché  parmi  les 
morts  sur  le  champ  de  bataille,  et  qu’on  avait  en  conséquence 
cru  mort,  quoiqu’il  ne  le  fût  pas,  se  serait  mariée  à  un  autre 
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homme,  sur  la  foi  d’un  certificat  tic  mort  de  son  mari,  en  bonne 
forme,  qu’elle  aurait  du  major  du  régiment.  Si,  long-temps 
après,  et  depuis  qu’elle  a  eu  des  cnfans  de  ce  second  mariage, 
son  premier  mari ,  qu’on  croyait  mort ,  vient  à  reparaître,  il  n'est 
pas  douteux  que  le  second  mariage,  que  cette  femme  a  contracté, 
est  nul  ;  qu’elle  doit  quitter  son  second  mari,  et  retourner  avec 
le  premier;  son  premier  mariage ,  qui  a  toujours  subsisté ,  ayant 
été  un  empêchement  dirimant  du  second  ;  mais  quoique  ce  second 
mariage  soit  nul,  la  bonne  foi  des  parties,  qui  l’ont  contracté, 
lui  donne,  par  rapport  aux  cnfans  qui  en  sont  nés,  les  effets  civils 
que  produisent  les  mariages,  eu  donnant  aux  enians  les  droits  de 
famille,  et  tous  les  autres  droits  qu’ont  les  cnfans  nés  d’un  légi¬ 
time  mariage.  En  conséquence  les  cnfans,  nés  de  ce  second  ma¬ 
riage,  tiendront  aux  successions  de  leurs  père  et  mère,  et  même 
concourront  à  celle  de  leur  mère  avec  les  enfans  qu’elle  a  eus  de 
son  premier  mariage. 

*  Comment,  direz-vous ,  ce  mariage,  qui  est  nul ,  peut-il  donner 
ces  droits  aux  enfans  qui  en  sont  nés?  car  quod  nullum  est f 
nuit  uni  producit  cjjactum.  La  réponse  est,  que,  si  ce  mariage,  en 
tant  qu'il  est  considéré  comme  nul,  ne  peut  pas  les  leur  donner, 
la  bonne  foi  des  parties  qui  l’ont  contracté,  les  leur  donne,  en 
suppléant,  à  cet  égard,  au  vice  du  mariage. 

438-  La  bonne  foi  des  parties,  qui  ont  contracté  un  mariage 
nul,  donne-t-elle  pareillement  à  ce  mariage  les  effets  civils,  à 
l'effet  de  confirmer  entre  elles  leurs  conventions  matrimoniales, 
et  de  donner  à  la  femme  un  douaire?  Il  y  a  même  raison. 

On  opposera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent  de 
la  condition,  si  nuptiœ  sequantur ,  laquelle  n’a  pas  été  accomplie, 
puisqu’on  ne  peut  pas  dire  qu’elles  ont  été  suivies  d’un  mariage 
entre  les  parties,  celui ,  qui. a  suivi,  n’étant  pas  un  véritable  ma¬ 
riage  ,  puisqu'il  est  nul.  La  réponse  est,  que  la  bonne  foi  des 
parties,  qui  l’ont  contracté,  supplée  h  la  nullité  de  ce  mariage, 
et  fait  regarder  la  condition  comme  accomplie,  de  même  qu’elle 
fait  regarder  comme  légitimes  les  cnfans  qui  en  sont  nés. 

43<).  Lorsqu’il  n’y  a  que  l’une  des  parties,  qui  a  ignoré  de 
bonne  fui  l’empêchement  dirimant,  qui  rendait  nul  le  mariage 
qu’elle  a  contracté  avec  l’autre  partie,  su  bonne  foi  suffit -elle 
pour  donner  à  ce  mariage,  quoique  nul,  les  effets  civils  par 
rapport  aux  enfans  qui  en  sont  nés,  et  pour  leur  donner  les  droits 
d’enfans  légitimes,  même  vis-à-vis  de  l’autre  partie,  qui  était  de 
mauvaise  foi?  Le  droit  canonique  a  décidé  pour  l'affirmative,  et 
a  porté  jusque-là  la  faveur  de  la  bonne  foi.  C’est  la  décision  du 
chapitre  Ex  lenore ,  1  \ ,  Ext,  qui fîlii  sint  legitimi. 

Ce  chapitre  est  dans  l’espèce  d’un  homme  qui,  du  vivant  de  sa 
femme,  avait  épousé  une  autre  femme,  laquelle  ignorait  qu’il  fût 
marié.  Innocent  I  I  i  décide  que  la  bonne  foi  de  la  mère  faisait 
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rcnuler  i mes  les  enfans,  qu’elle  avait  eus  de  cc  mariage  nul , 

meme  à  l’ effet  de  recueillir  la  succession  de  leur  père,  qui  avait 
contracté  de  mauvaise  loi. 

On  peut  aussi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  prêtre  ,  qui  , 
avant  résidé  très-iong-temps  en  babil  laïque  dans  une  ville 
éloignée  de  son  pays,  où  il  n'était  pas  connu  pour  ecclésiastique, 
y  aurait  épousé  une  femme  qui  le  croyait  de  lionne  foi  laïque.  La 
bonne  foi  de  cette  femme,  et  la  juste  ignorance,  en  laquelle  elle 
a  été  de  l'empêchement  dirimant,  qui  rendait  nul  le  mariage 
qu’elle  a  contracté  avec  cet  homme,  su  (lit  pour  donner  aux  en  fans, 
qui  en  sont  nés,  les  droits  d’en  fans  légitimes,  non-seulement  vis- 
à-vis  de  leur  mère, qui  était  dans  la  bonne  fui,  mais  même  vis-à-vis 
de  leur  père,  qui  n'y  était  pas.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  4  février  i  f»8g ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal 
des  Audiences,  dans  l’espèce  d'un  mariage  contracté  par  un  che¬ 
valier  de  Malle,  qui  avait  caché  sa  qualité  de  proies.  L’enfant, 
né  de  ce  mariage,  quoique  nul ,  fut,  en  conséquence  delà  bonne 
foi  de  la  mère,  déclaré  avoir  les  droits  d’cnlant  légitime,  et  de 
porter  le  nom  et  les  armes  de  son  père. 

A  l’égard  de  la  femme,  qui  a  été  trompée,  ü  n’csl  pas  douteux 
qu  elle  peut  poursuivre  l'exécution  de  ses  conventions  matrimo¬ 
niales  contre  l’homme  qui  l  a  trompée  et  contre  ses  héritiers,  et 
qu’ils  ne  sont  pas  recevables  à  opposer,  pour  s’en  défendre,  la 
nullité  du  mariage,  puisque  cette  nullité  procède  du  fait  de  cet 
homme,  et  qu’il  a  trompé  la  femme,  en  lui  taisant  l’empêchement 
qui  la  causait.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  ’ii  juin  ier  ifhp, 
rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences,  en  faveur 
d’une  femme  ,  qu’un  nommé  Foubert ,  récollet  profès ,  dont  on 
ignorait  l'état,  avait  épousée.  L'arrêt  adjugea  à  cette  femme  la 
moitié  de  la  communauté ,  qui  était  opulente,  et  toutes  ses  con¬ 
ventions  matrimoniales. 

44° •  Si  la  bonne  foi  de  l  une  des  parties  donne  les  effets  civils 
à  un  mariage  mil,  à  plus  forte  raison  peut-elle  les  donner  à  un 
mariage  véritable ,  lorsque  l’une  des  parties  a  ignoré  de  bonne 
loi  le  vice  qui  le  prîv  ait  des  effets  civils;  comme  lorsqu’une  femme 
a  épousé  de  bonne  foi  un  homme  ,  qui  avait  perdu  l’état  civil  par 
une  condamnation  à  peine  capitale,  dont  la  connaissance  n’avait 
pu  parvenir  à  celte  femme.  Le  jugement  ayant  été  rendu  dans  un 
p  iy s  éloigné,  et  avant  qu’elle  eût  connu  cet  homme,  la  bonne  foi 
de  celle  femme  donne,  en  ce  cas,  à  ce  mariage  les  effets  civils,  à 
1  effet  que  les  enfans,  qui  en  sont  nés,  aient  les  droits  d’enfans  légi¬ 
times,  et  puissent  succéder  à  leur  mère  et  à  leurs  parens  maternels. 

Mais  ces  enfans  ne  peuvent  ni  succéder  aux  biens  de  leur  père, 
nui  sont  acquis  au  lise,  ni  avoir  les  droits  de  famille  dans  lu  fa¬ 
mille  de  leur  père,  puisque  leur  père  les  ayant  perdus  avant  qu’ils 
fiassent  au  inonde,  n’a  pu  les  leur  communiquer. 
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44 1.  .La  bonne  loi  des  parties,  ou  de  l'une  d  elles,  peut  bien 
donner  les  droits  d'eiilans  légitimes  aux  enfans  nés  du  commerce 
qu’elles  ont  eu,  depuis  le  prétendu  mariage,  dont  elles  igno¬ 
raient  le  vice;  car  ce  commerce  était,  par  rapport  à  leur  bonne 
foi,  un  commerce  innocent,  au  moins  de  la  part  de  celle  des 
parties  qui  était  en  bonne  foi  ;  mais  la  bonne  loi,  que  les  parties 
ont  eue  en  contractant  ce  prétendu  mariage,  ne  peut  donner  les 
droits  d’en  fans  légitimes  aux  enhms  nés  du  commerce  qu’elles 
eut  eu  ensemble  auparavant,  car  ce  commerce  est  un  commerce 
criminel  de  la  part  des  deux  parties,  dont  le  vice  ne  peut  être 
purgé  que  par  un  véritable  mat  ■iage. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un  enfant  du 
commerce  quVlle  a  eu  avec  un  prêtre  dont  elle  ignorait  la  con¬ 
dition.  Depuis,  elle  a  épouse  ce  prêtre,  dont  elle  continuait 
d'ignorer  là  condition,  et  elle  en  a  eu  d'autres  enfans.  Ceux  nés 
depuis  le  prétendu  mariage  seront  légitimes;  car  ils  sont  nés  d'un 
commerce  qui  était  innocent  de  la  part  de  leur  mère,  qui  croyait 
de  bonne  foi  avoir  contracté  un  mariage  légitime  avec  cet  homme: 
mais  l’enfant,  né  du  commerce  que  cette  (emme  a  eu  avant  le 
mariage,  n’est  pas  légitime;  car  il  est  né  d’un  commerce  criminel 
de  la  part  des  deux  parties.  La  femme  savait  bien  qu'elle  com¬ 
mettait  une  fornication.  Il  est  vrai  que  le  vice  d’une  fornication 
peut  se  purger  par  un  mariage  que  1  homme  et  la  femme  ,  qui  l’ont 
commise,  contractent  depuis  ensemble;  mais,  dans  l’espèce  pré¬ 
sente,  n’ayant  pu  intervenir  de  mariage  légitime  entre  les  parties, 
le  prêtre  étant  incapable  d’en  contracter,  le  vice  du  commerce 
dont  l’enfant  est  né,  n’a  pu  être  purgé. 

Cette  question  a  été  jugée  par  l’arrêt  rendu  dans  l’affaire  du 
fameux  Jean  Maillard,  du  i5  mars  16^4}  qui  est  rapporté  au 
troisième  tome  du  Journal  des  Audiences.  Le  sieur  Thibault  de 
la  Foissière  avait  eu  des  enfans  de  Marie  Delatour,  femme  dudit 
Maillard,  qu’on  croyait  mort.  Depuis,  il  avait  épousé  ladite  Dé¬ 
lateur,  sur  la  foi  d’un  certificat  de  mort  donné  par  un  capitaine. 
Jean  Maillard  s’étant  par  la  suite  représenté  après  quarante 
années  d’absence,  et  le  mariage  du  sieur  Thibault  de  la  Bois- 
sïère  avec  la  femme  dudit  Maillard  ,  ayant  en  conséquence  été 
déclaré  nul,  les  enfans,  qu’il  avait  eus  d’elle  auparavant,  furent, 
par  l’arrêt,  déclarés  illégitimes;  un  mariage  nul ,  quoique  con¬ 
tracté  de  bonne  foi,  n’ayant  pu  les  légitimer- 
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SIXIEME  PARTIE. 

Des  cassations  de  mariages ;  de  leur  dissolution ,  et 

\ 

de  ta  séparation  d’ habitation. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  cassations  de  mariage. 

442.  Aucune  puissance  ne  peut  casser  un  mariage,  lorsqu’il 
a  été  valablement  contracté;  car  Dieu  même  ayant  formé  Je  lien 
du  mariage,  aucune  puissance  humaine  ne  peut  le  dissoudre  : 
Ouod  Deus  conjunxit ,  homo  non  separet, 

JVhtis  lorsqu’il  y  a  contestation  sur  la  validité  d’un  mariage,  il 
appartient  au  juge  de  décider  s’il  a  été  valablement  contracté, 
ou  non  ;  et  le  jugement,  par  lequel  le  juge  déclare  qu’il  n’a  pas 
été  valablement  contracté,  et  qu’il  est  nul,  est  ce  que  nous 
appelons  ici  cassation  de  mariage, 

Nous  verrons,  sur  celte  matière,  par  qui  peuvent  être  in¬ 
tentées  les  demandes  en  cassation  de  mariages;  q°  par  quelles 
voies;  et  devant  quels  juges;  3tf  quel  est  l’office  du  juge  sur  ces 
demandes, 

ARTICLE  PREMIER. 

Par  qui  les  demandes  en  cassation  de  mariage  peuvent-elles  être 

intentées. 

Les  demandes  en  cassation  de  mariage  peuvent  être  intentées  , 
i°  par  l'une  des  parties  qui  l’ont  contracté;  20  par  leurs  père  et 
mère  ;  3°  par  leurs  autres  parens;  4°  quelquefois  par  la  partie 
publique. 

$  I.  Des  parties  qui  ont  contracté  te  mariage. 

443.  Chacune  des  parties,  qui  ont  contracté  mariage,  peut 
intenter  contre  l’autre  la  demande  en  cassation  de  mariage, 
lorsqu’elle  prétend  qu’il  y  a  un  empêchement  dirimant  qui  le  rend 
nul. 
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Cette  demande  peut  être  I nttrti tée ,  même  par  celle  des  parties 
qui  a  trompé  l'autre,  en  lui  cachant  un  empêchement  qui  le  rend 
nul.  Par  exemple,  si  un  homme,  engagé  dans  les  ordres  sacrés, 
ou  dans  l'état  de  religion  par  des  vœux  solennels,  s’esi.  marié  à 
une  femme  à  qui  il  a  caché  son  état,  qui  n'était  pas  connu  dans 
Je  lieu  où  il  faisait  depuis  long-temps  sa  résidence,  ce  prêtre  ou 
ce  moine  est  reçu  à  intenter  contre  la  femme  qu’il  a  trompée,  la 
demande  en  cassation  de  leur  mariage. 

On  opposera  les  maximes  ,  Nemo  audiri  débet propriam  aile - 
pans  turpitudinem  ;  Nemo  ex  propno  do/o  consei/ui  potest  actio- 
nem  f  et  autres  semblables.  La  réponse  est  ,  que  ces  maximes 
n'ont  d'autres  objets  qu'un  intérêt  particulier  du  demandeur  : 
mais  la  demande  ,  qu’une  partie  forme  en  cassation  de  mariage, 
quoique  ce  soit  par  son  dul  qu’il  a  été  cpntracté  ,  a  ,  outre  l’inté¬ 
rêt  du  demandeur,  un  objet  d  honnêteté  publique,  qui  serait 
blessée,  si  on  laissait  subsister  un  mariage  que  l'honnêteté  pu¬ 
blique  et  les  luis  ne  permettent  pas  de  laisser  subsister;  et  cette 
raison  d’honnêteté  publique  doit  faire  admettre  la  demande. 

444*  U  faut  néanmoins  ,  à  cet  égard  ,  distinguer  les  vices  ab¬ 
solus  d’un  mariage,  et  ceux  qui  sont  seulement  respectifs.  Nous 
appelons  ici  vices  absolus ,  ceux  qui  résultent  de  quelque  empê¬ 
chement  dirimant  qui  se  rencontrent,  ou  dans  les  deux  parties  , 
tels  que  sont  ceux  fie  parenté  ou  d’affinité  ,  etc.  ,  ou  dans  l’une 
des  parties ,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent  de  la  profession  re¬ 
ligieuse  ou  des  ordres  sacrés,  dans  lesquels  l'une  des  parties  est 
engagée ,  ou  qui  résultent  d’un  defaut  dans  la  forme  de  la  célé¬ 
bration  ,  put  à  ,  de  ce  que  le  mariage  n’a  pas  été  célébré  en  face 
d’église,  ou  de  ce  qu'il  l’a  été  par  un  prêtre  étranger,  sans  per¬ 
mission  de  l’évêque  ou  du  curé. 

Nous  appelons  vices  respectifs ,  ceux  qui  ne  sont  vices  d’un 
mariage  ,  que  parce  qu’un  a  viole  le  droit  de  quelqu'une  des  par¬ 
ties  intéressées,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent  du  défaut  du 
consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  en  fan  s  mi¬ 
neurs;  celui,  qui  résulte  de  la  violence  faite  à  l’une  des  parties 
contractantes  ,  pour  extorquer  d’elle  son  consentement. 

Chacune  îles  parties  peut  donner  la  demande  eu  cassation  de 
son  mariage  pour  raison  de  quelqu'un  des  vices  absolus  ;  mais  la 
demande  en  cassation  de  mariage  ne  peut  être  intentée  pour  rai¬ 
son  des  vices  respectifs ,  que  par  la  partie  qui  prétendrait  qu'on 
aurait  violé  ses  droits.  Par  exemple  ,  il  n’y  a  que  les  père  et  mère, 
qui  puissent  attaquer  le  mariage  pour  le  défaut  de  leur  consen¬ 
tement.  Lorsque  les  père  et  mère  ne  s’en  plaignent  pas,  et  qu'ils 
n  'attaquent  pas  le  mariage,  ils  sont  censés  y  consentir  ;  etni  l’une 
ni  l’autre  des  parties,  qui  ont  contracté  le  mariage,  sans  ce  con¬ 
sentement  des  père  et  mère,  n’est  recevable  à  en  demander  b» 
cassation  pour  le  délaut  de  ce  consentement. 
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Pareillement,  lorsque  le  consentement  de  l’une  des  parties  à  son 
mariage ,  a  été  extorqué  par  violence  ou  par  séduction,  il  n’y  a 
que  celle  personne  qui  soit  reçue  à  intenter  l’action  en  cassation 
cîc  mariage;  i’aulre  partie  n’y  est  pas  recevable. 

445.  Le  vice  d'ini puissance  de  l'une  des  parties  qui  ont  con¬ 
tracte  mariage,  doit-il  cire  regardé  comme  vice  absolu,  ou  seu¬ 
lement  respectif  ?  Quoique  le  vice  d’impuissance  soit  un  empê¬ 
chement  dirimant  de  mariage  ,  pris  dans  Ja  nature  même  du  ma¬ 
riage  ,  comme  nous  l’avons  vu  sttprd ,  néanmoins,  comme  ce  vice 
ne  fait  tort  qu’à  la  partie  avec  qui  l'impuissant  a  contracté  ma¬ 
riage,  qui  ne  peut  se  faire  rendre  par  l’impuissant  le  devoir  con¬ 
jugal;  que  ce  vice,  qui  est  secret  ,  ne  peut  blesser  l’honnêteté 
publique  ,  il  ne  doit  être  regardé  que  connue  un  vice  respectif: 
en  conséquence,  il  n’y  a  que  la  partie,  avec  qui  l’impuissant  a 
contracté  mariage,  qui  soit  recevable  à  intenter  la  demande  en 
cassation  de  mariage ,  pour  raison  de  l’empêchement  d’impuis¬ 
sance;  et  1  “impuissant  n’est  pas  reçu  à  attaquer  son  mariage  ,  pour 
cause  de  ce  prétendu  vice ,  lorsque  la  partie,  avec  qui  il  a  con¬ 
tracté  mariage,  ne  s’en  plaint  pas. 

Oh  sc*  rvei  aussi  qu’une  partie  n’est  pas  recevable  à  attaquer  son 
mariage  pour  cause  d’impuissance  de  l’autre  partie,  après  une 
cohabitation  pendant  un  grand  nombre  d’années,  surtout  lorsqu’il 
y  a  eu  des  en  fans  baptisés ,  comme  nés  de  ee  mariage ,  ainsi  que 
l’observa  M.  l’avocat-général  Portail,  dans  la  cause  d’un  nommé 
Jourdain  ,  dont  le  plaidoyer  est  rapporté  au  cinquième  loine  du 
Journal  des  Audiences. 


S  II.  Des  père  et  mère. 

446.  Les  père  et  mère  d’un  mineur,  qui  s’est  marié  sans  leur 
consentement,  sont  parties  capables  de  poursuivre  la  nullité  de 
son  mariage  ;  l’atteinte  ,  que  ce  mariage  donne  à  la  puissance  pa¬ 
ternelle,  les  rend  intéressés  à  sa  cassation  ,  et  recevables  par  con¬ 
séquent  à  la  poursuivre. 

Si  le  père  avait,  depuis,  donné  des  marques  d’approbation 
au  mariage  contracté  sans  son  consentement,  il  serait  non  rece¬ 
vable.  S  uivant  ce  principe ,  par  arrêt  du  mois  de  décembre  16 72, 
un  père  fut  déclaré  non-recevable  à  attaquer  le  mariage  de  son 
fils,  contracté  sans  son  consentement,  parce  qu’il  avait  été  par¬ 
rain  d’un  enfant  né  de  ce  mariage.  Cet  arrêt  est  rapporté  au  troi¬ 
sième  tome  du  Journal  des  Audiences,  tom.  3,  1.  6  ,  eh.  3i. 

Par  la  même  raison,  ces  marques  d’approbation  ,  que  le  père 
a  do  nuées  au  mariage,  font  tomber  l'exhérédation  du  fils,  que 
le  père  aurait  faite  en  punition  de  ce  mariage.  Mais  la  simple 
bénédiction  ,  que  le  père  a  donnée  à  ee  (ils  au  lit  île  la  mort , 
n  est  pas  suffisante  pour  révoquer  l’exhérédation.  Le  père  ,  en  ce 
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cas ,  eensetur  remisisse  odium  ,  et  non  satisfactinnem  injuria?  , 
comme  l’observa  M.  Talon;  arrêt  du  27  avril  1760,  au  Journal 
des  Audiences. 

Lorsqu’un  fils  de  famille  s’est  marié  en  minorité  ,  sans  le  con¬ 
sentement  de  son  père  ;  si ,  depuis,  étant  devenu  majeur  ,  il  a  dé¬ 
claré  vouloir  persévérer  dans  ce  mariage,  ne  paraissant  pas  d’ail¬ 
leurs  que  c’est  par  une  suite  de  la  séduction  commencée  <n 
minorité  ,  le  père  cesse  d’être  recevable  dans  l’appel  comme  d’a¬ 
bus  du  mariage  ;  il  ne  lui  reste  plus  que  le  foudre  de  T  exhéréda¬ 
tion  t  dont  il  peut  user  contre  son  fils.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  sur 
les  conclusions  de  M.  Talon  ,  par  un  arrêt  du  {î  mars  i636 ,  rap¬ 
porté  par  Bardet.  *i 

S  III.  Des  tuteurs. 

44/*  Lorsqu’un  mineur,  qui  n’avait  ni  père  ni  mère,  a  con¬ 
trarié  mariage  sans  le  consentement  de  son  tuteur,  le  tuteur  est 
aussi  reçu  à  l’attaquer  comme  présumé  entaché  du  vice  de  séduc¬ 
tion.  L’auteur  des  conférences  de  Paris  rapporte  un  arrêt  du  12 
avril  1704  1  contre  un  nommé  Berger. 

Voyez  néanmoins  la  distinction  que  nous  avons  observée suprà, 
n.  ndb  ,  entre  le  défaut  de  consentement  des  tuteurs  ,  et  le  défaut 
de  celui  des  père  et  mère. 


S  IV.  Des  parens  collatéraux. 

448*  Les  parens  de  l'une  ou  de  l’autre  des  parties  qui  ont  con¬ 
tracté  mariage,  ne  peuvent  ,  à  la  vérité  ,  tant  que  les  deux  par¬ 
ties  vivent,  attaquer  la  validité  de  leur  mariage,  n’ayant  alors 
aucun  intérêt  né,  qui  puisse  les  y  rendre  recevables;  mais  après 
lu  mort  de  l'une  des  parties,  les  parens  ,  même  collatéraux  de 
cette  partie  ,  sont  recevables  à  attaquer  le  mariage  ,  incidem- 
ment  à  quelque  contestation  sur  quelque  interet  temporel. 

Par  exemple,  les  parens  de  la  partie  décédée  peuvent  revendi¬ 
quer  sa  succession  contre  les  enfans,  en  soutenant  qu’ils  ne  sont 
pas  habiles  a  succéder,  et  eu  leur  formant  ,  pour  eet  effet,  la  con¬ 
testation  sur  la  validité  tin  mariage  dont  ils  sont  nés* 

Pareillement ,  lorsqu’il  n'y  a  pas  d’enfant ,  les  héritiers  colla¬ 
téraux  du  mari  prédécédé,  contre  lesquels  la  veuve  demande  le 
paiement  de  son  douaire  et  de  ses  conventions  matrimoniales, 
peuvent  s’en  défendre,  en  formant  h  la  veuve  îa  contestation  sur 
la  validité  de  son  mariage-  Âu  reste  ,  ils  ne  peuvent  attaquer  le 
mariage  que  pour  des  vices  absolus,  et  non  pour  des  vires  res¬ 
pectifs,  tels  que  la  séduction  ,  Le  défaut  de  consentement  des  père 
ei  mère ,  etc-  Et  même,  à  l’égard  des  vices  absolus  qui  pourraient 
se  rencontrer  dans  le  mariage,  quoiqu'absolument  parlant ,  les 
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parens  collatéraux,  de  l'une  des  parties  décédée  aient  îe  droit  de 
les  opposer ,  en  interjetant  appel  comme  d’abus  de  son  mariage  , 
et  qu’il  y  ait  plusieurs  exemples  où  ils  y  ont  été  reçus,  néanmoins 
ils  n’y  sont  reçus  que  difficilement.  C’est  ce  que  nous  apprenons 
de  M*.  d’Aguesseau,  dans  son  plaidoyer  en  la  cause  des  en  fans 
de  Jérôme  Billon,  qui  est  le  onzième  au  second  tome  de  ses 
œuvres  :  «  Si  l’on  excepte,  dit  ce  grand  magistrat,  certains  dé- 
»  fauts  essentiels,  qui  forment  des  nullités  que  le  temps  ne  peut 
>»  jamais  couvrir;  certaines  circonstances,  où  la  considération 
»  du  bien  public  ,  toujours  plus  forte  que  celle  de  l’intérêt  par- 
»  ticulier  ,  semble  se  joindre  aux  collatéraux,  pour  s’élever 
».  contre  un  mariage  odieux;  il  est  difficile  qu’il  s  puissent  détruire 
»  toutes  les  fins  de  non-recevoir  qu’on  leur  oppose  (de  la  part 
»  des  eu  fans  dont  ils  contestent  l’état'};  le  silence  des  père  et 
»  mère  ét  des  contractons  mêmes,  l’union  de  leur  mariage,  la 
»  possession  paisible  de  leur  état ,  etc,  »  Suivant  ces  principes, 
des  collatéraux,  par  arrêt  du  27  avril  î638,  rapporté  par  Bardet, 
fu  mit  mis  hors  de  cour,  sur  l’appel  comme  d’abus  d'un  mariage, 
auquel  ils  opposaient  l’alliance  du  compérage  que  les  conjoints 
avaient  contractée  auparavant.  L’arrêt  était  fondé  sur  la  bonne 
fui  des  conjoints,  et  sur  la  facilité  qu’ils  auraient  eue  d’obtenir 
dispense  ,  s’ils  eussent  su  que  ce  fût  un  empêchement. 

Au  reste,  lorsque  les  circonstances  rendent  le  mariage  suscep¬ 
tible  d’être  attaqué  par  les  parens  collatéraux  de  l’une  des  par¬ 
ties,  on  ne  peut  leur  opposer,  comme  fins  de  non-recevoir,  qu’ils 
ont  paru  donner  quelque  signe  d’approbation  de  son  mariage. 
Par  exemple,  la  veuve,  à  qui  ils  forment  contestation  sur  îa  va¬ 
lidité  de  son  mariage  ,  ne  peut  pas  les  v  prétendre  non-receva- 
ldes  ,  sur  le  prétexte  que  ,  du  vivant  de  leur  parent,  elle  a  reçu 
d’eux  des  lettres,  par  lesquelles  ils  la  traitaient  de  leur  cousine. 
1-  approbation  donnée  à  un  acte,  ne  rend  non -recevable  ii  l’atta¬ 
quer,  que  lorsqu’elle  a  été  donnée  dans  un  temps  où  le  droit  de 
l’attaquer  était  ouvert;  on  est  censé,  en  ce  cas,  renoncer  à  son 
droit  ;  mais,  eu  ce  cas-ci,  les  parens  collatéraux  n’ayant  eu  au¬ 
cun  droit  de  critiquer,  ni  même  d’examiner  le  mariage  de  leur 
parent  de  son  vivant,  les  signes  d’approbation,  qu’ils  paraissent 
\  avoir  alors  donnés,  ne  peuvent  opérer  contre  eux  aucune  fin  de 
non-recevoir  pour  l’attaquer  après  sa  mort.  *  /est  ce  que  nous 
apprenons  du  plaidoyer  de  M.  Lenain,  avocat-général,  sur  les 
conclusions  duquel  fut  rendu  un  arrêt  du  1er  août  1707,  qui 
n’eut  aucun  égard  à  ces  fins  de  non-recevoir.  L’arrêt  est  rapporté 
au  sixième  tome  du  Journal  des  Audiences. 


A  .  Des  autres  personnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nul. 

% 

4 4j)*  Toutes  les  personnes,  qui  ontun  intérêt  né  pour  (aire  dé- 
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durer  nul  un  muringe  ^  sont  recevables  u  l'attaquer  par  la  voit.*  de 
l’appel  comme  d’abus.  Supposons,  pur  exemple,  qu'un  homme, 
du  vivant  d'une  première  femme,  en  a  épousé  une  seconde,  et 
tjuc  ,  s  étant  lassé  d’elle  ,  il  est  retourné  avec  la  première.  La  se¬ 
conde  femme  a  un  grand  intérêt  de  luire  déclarer  nul  le  mariage 
fait  avec  lu  première,  puisque,  sans  cela,  le  s:en,  qui  u  été  luit 
du  vivant  de  la  première,  ne  peut  pas  être  valable.  Elle  doit  donc 
etre  reçue  a  l’attaquer  par  lu  voie  de  l’appel  comme  d'abus, 
pourvu  que  ce  soit  pour  des  nullités  absolues;  et  elle  ne  serait 
pas  recevable  à  proposer  des  nullités  respectives. 

11  en  est  de  même  des  enluns  de  la  seconde  femme. 


§  VI.  Du  curé  des  parties. 

4oo.  Le  curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer  le  mariage  de 
ses  paroissiens,  qui  a  été  célébré  sans  sa  permission  par  un  prê¬ 
tre  étranger  ,  sous  prétexte  qu'on  a  donné  atteinte  à  ses  droits. 
C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  2q  décembre  iGqiî,  rap¬ 
porté  au  cinquième  tome  des  Mémoires  du  clergé  ,  qui  déchira  le 
curé  de  llelbel  non -recevable  en  l'appel  comme  d’abus  qu’il  avait 
interjeté  du  mariage  de  ses  paroissiens,  célébré  à  Paris  sans  sa 
permission,  et  renvoya  les  parties  contractantes  par-devant  te 
diocésain  ,  pour  recevoir  pénitence,  et  procéder  à  la  célébration 
de  leur  mariage,  si  faire  se  doit.  La  raison  est  que  les  curés  n’ont 
de  juridiction  que  dans  le  fur  pénitenciel  ;  ils  n’ont  aucune  juri¬ 
diction  extérieure.  En  mariant  leurs  paroissiens,  ils  n’exercent 
aucun  droit  de  juridiction  sur  eux  :  ils  ne  peuvent  dune  pas  pré¬ 
tendre  que  ces  paroissiens  ont  donné  atteinte  à  leurs  droits  en 
sc  mariant  ailleurs  :  c’est  au  ministère  public  à  se  plaindre  de 
cette  infraction  à  la  loi  ,  comme  nous  le  verrons  au  paragraphe 
suivant. 

Par  1  a  même  raison,  un  curé  n’est  p;is  recevable  à  former  op¬ 
position  à  un  mariage,  que  des  personnes,  qu’il  prétend  être  ses 
paroissiens,  se  proposent  de  célébrer  dans  une  autre  paroisse  ou 
ils  font  publier  leurs  bans,  n’ayanl  aucun  titre  ni  qualité  pour 
s’opposer  à  la  célébration  d’un  mariage. 


§  VIL.  De  la  partie  publique. 

45  t.  Les  officiers ,  qui  sont  chargés  du  ministère  public,  tels 
que  sont  les  procureurs  du  roi  dans  les  sièges  royaux  ,  et  les  pro- 
eu reurs- fiscaux  dans  les  justices  des  seigneurs,  ne  doivent  pas 
faire  de  recherches  de  quelque  nullité  ignorée  du  public,  qui 
pourrait  se  rencontrer  dans  un  mariage,  pour  attaquer  ce  mariage 
dont  personne  ne  se  plaint. 

Mais  lorsque  le  vice  d’un  mariage  est  public,  et  qu’j  S  cause 
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un  scandale  public,  l'officier  chargé  du  ministère  public,  étant 
chargé  du  maintien  de  la  police  et  du  bon  ordre,  et  par  consé¬ 
quent  d  arrêter  les  scandales  qui  le  troublent,  doit,  en  ce  cas, 
poursuivre  les  parties  devant  le  juge  séculier,  pour  les  contrain¬ 
dre  à  se  séparer,  il  doit  meme  quelquefois  les  poursuivre  extraor¬ 
dinairement  par  la  voie  tic  la  plainte,  pour  la  réparation  du 
scandale  qu’elles  ont  causé.  On  peut  apporter  pour  exemple  d'un 
mariage  scandaleux ,  celui,  qu'un  homme  marié  aurait,  du  vi- 
v mit  de  sa  femme,  et  dans  le  fieu  où  elle  demeure,  et  ou  elle  est 
connue,  contracté  avec  une  autre  femme. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puissance  sécu¬ 
lière,  c’est  dans  les  tribunaux  séculiers,  que  ceux,  qui  ont  con¬ 
tracte  un  mariage  nul  et  scandaleux,  doivent  être  poursuivis  à 
la  requête  des  procureurs  du  roi  ou  liseaux,  pour  être  contraints 
à  se  séparer.  Il  y  aurait  abus*  s’ils  étaient,  pour  cet  effet,  pour¬ 
suivis  à  roiftcialité  par  le  promoteur.  Nos  rois  ont,  à  la  vérité, 
attribué  aux  juges  d’église  la  connaissance  des  causes  de  ma¬ 
riage.  Cela  les  rend  eompétens  pour  celles  qui  sont  portées  de¬ 
vant  eux  par  l’une  des  parties,  dans  lesquelles  il  s’agit  unique¬ 
ment  de  juger  si  le  mariage  a  été  valablement  contracté  ,  ou 
non  :  mais  lorsqu'il  est  question  de  réprimer  le  scandale,  que 
causent  des  personnes  qui  ont  contracté  un  mariage  uuvcrlemcnt 
contraire  à  l'honnêteté  publique  et  aux  lois,  et  qui  osent  vivre 
ci ï  conséquence  publiquement  comme  mari  et  femme  ,  les  juges 
d’église  ne  peuvent  être  compélcns  ;  ce  n'est  qu’à  la  puissance 
séculière  qu'appartient  le  maintien  du  bon  ordre,  et  le  pouvoir 
de  réprimer  tout  ce  qui  peut  le  blesser,  (l’est  sur  ces  principes 
qu’est  fondé  l’arrêt  du  iG  lévrier  *67!! ,  rendu  sur  les  conclusions 
de  M.  Talon.  Dans  l’espèce  de  cet  arrêt  ,  qui  est  rapporté  au 
.Tournai  des  Audiences  ,  font  fc  3,  livre  7,  )ç.  promoteur  en  l’offi- 
rialile  de  la  Rochelle  avait  assigné  devant  ï’offieiîfl  un  nommé 
Thigaigné  cl  sa  femme  ,  pour  voir  déclarer  nul  leur  mariage,  qui 
avait  été  célébré  par  un  prêtre  étranger  dans  une  chapelle  do¬ 
mestique.  L’official  avait  déclaré  nul  le  mariage.  Sur  l’appel 
comme  d'abus  interjeté  ,  tant  de  la  sentence  que  de  toute  la  pro¬ 
cédure,  la  cour  dit  qu’il  avait  été  allusivement  procédé;  et  fai¬ 
sant  droit  sur  les  conclusions  du  procureur- général ,  enjoignit 
aux  parties  de  se  retirer  devant  l’évêque,  pour  que  ce  prélat, 
après  leur  avoir  imposé  une  pénitence,  fît  procéder  de  nou¬ 
veau  à  la  célébration  de  leur  mariage;  et  cependant  défense  de 
se  fréquenter. 

Depuis,  le  roi,  par  sa  déclaration  du  i5  juin  1697,  a  attribué 
aux  promoteurs  des  officialités  le  droit ,  dans  un  certain  cas  par¬ 
ticulier,  d’assigner  les  parties  qui  ont  contracté  un  mariage  nul  , 
pour  la  réhabilitation  de  leur  mariage,  lorsque  le  procureur  du 
roi  u  agit  pas.  Voici  les  termes  de  cette  déclaration  :  «  Enjoi- 
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gnons  à  nos  cours  de  Parlement  ,  et  autres  nos  juges . lors- 

(iu  ils  jugeront  des  causes  ou  procès  ,  dans  lesquels  il  s’agira 
de  mariages  célébrés  pardevant  des  prêtres  aulres  que  les 
propres  curés  des  con trac tans  ,  sans  en  avoir  obtenu  les  dis¬ 
penses  nécessaires  ;  et  même  sur  les  poursuites  que  nos  pro¬ 
cureurs  en  pourront  faire  d'office  dons  lu  première  année  de 
la  célébration  desdits  prétendus  mariages,  d’obliger  ceux  qui 


I* 


>*  prétende  nt  avoir  contracté  des  mariages  de  celle  manière,  de 
»  se  retirer  pardevant  leur  archevêque  ou  évêque  ,  pour  les 
»  réhabiliter  selon  les  formes  prescrites  par  les  saints  canons  et 
»  par  nos  Ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence  sa- 
*  lutairc  qui  leur  sera  par  eux  imposée  ,  telle  qu’ils  l'estimeront 
»  a  propos.  Permettons  aussi  aux  promoteurs  desdits  urebevê- 
«  ques  ou  évêques,  lorsque  nos  procureurs,  ou  des  parties  in- 
»  téressées  ne  feront  aucunes  poursuites  pardevant  nos  juges ,  de 
»  faire  assigner  devant  lesdits  archevêques  ou  évêques  ,  dans  le 
»  terme  ci-dessus,  et  après  en  avoir  obtenu  d’eux  une  permis- 
»  sion  expresse  ,  les  personnes  qui  demeurent  et  vivent  ensem- 
«  ble,  et  qui  n’ont  point  été  mariées  par  les  curés  des  paroisses 
»  dans  lesquelles  elles  demeurent,  et  qui  n’ont  point  obtenu  dîs- 
»  pense  pour  être  mariées  par  d’autres  prêtres,  aux  fins  de  re- 
»  présenter  auxdits  prélats ,  dans  un  temps  convenable,  les  actes 
»  de  célébration  de  leurs  mariages.  Voulons,  qu’en  cas  que  les 
»  archevêques  cl  évêques  trouvent  que  lesdits  mariages  n’aient 
pas  été  célébrés  parles  propres  eurês  des  contractons,  et  qu'il 
n’y  ait  d’ailleurs  aucun  autre  empêchement,  ifs  puissent  leur 
»  enjoindre  de  les  réhabiliter,  selon  les  formes  prescrites  par  les 
»  saints  canons  et  par  nos  ordonnances  ,  après  avoir  accompli  la 
•>  pénitence,  etc.  »  Ensuite  il  est  enjoint  aux  juges,  sur  l’avis 
qui  leur  aura  été  donné  parles  évêques,  de  contraindre  par  des 
condamnations  d’amendes,  les  parties  à  se  séparer,  faute  par 
elles  d’obéir  aux  ordonnances  des  évêques. 

Observez ,  qu’aux  termes  de  cette  déclaration,  afin  que  le  pro¬ 
moteur  puisse  assigner  les  parties  pour  la  représentation  de  l’acte 
de  célébration  de  leur  mariage,  il  faut  que  plusieurs  choses  con¬ 
courent.  i<i.  Il  faut  qu’il  s’agisse  d’un  mariage  célébré  par  un 
prêtre  étranger,  sans  la  permission  de  l'évêque  ou  du  curé.  2°.  IL 
faut  que  les  parties  contractantes  ne  soient  pas  déjà  traduites 
devant  le  juge  royal  ,  soit  à  la  requête  du  procureur  du  roi ,  pour 
représenter  leur  acte  de  célébration  ;  soit  à  la  requête  de  quel¬ 
que  partie  intéressée ,  putà,  des  père  et  mère,  qui  y  auraient 
formé  une  accusation  en  crime  de  rapt  contre  l’une  des  parties: 
c’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes,  lorsque  nos  procureurs ,  ou  des 
parties  intéressées  ne  feront  aucunes  poursuites  pardevant  nos 
juges.  fl°.  Il  faut  que  ce  soit  dans  l’année  de  la  célébration  du 
prétendu  mariage  que  le  promoteur  donne  cette  assignation  : 
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c’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  :  Permettons  aussi  aux  promo~ 
teurs,...  dans  le  terme  ci-dessus.  La  raison  est ,  qu’après  l'année 
de  la  célébration,  la  mémoire  de  l'irrégularité  de  la  célébration 
du  mariage  est  censée  s’êlrc  effacée  dans  le  public;  et  par  consé¬ 
quent  cette  irrégularité  n’est  plus  un  vice  public  qui  offense  le 
public  :  d’où  il  suit  que  le  procureur  du  roi  ,  qui  ne  peut  in¬ 
quiéter  les  parties  qui  ont  contracté  un  mariage  dont  personne 
ne  se  plaint,  que  pour  des  vices  de  leur  mariage  qui  seraient 
publics,  et  qui  offensent  lé  public,  ne  peut  plus,  après  l’année, 
assigner  les  parties  pour  cette  irrégularité;  et  par  la  même  rai¬ 
son  ,  le  promoteur,  qui  ne  fait  que  suppléer  le  procureur  du  roi, 
ne  le  peut  plus  après  ce  temps.  4°-  Knfin  il  faut,  pour  que  le 
promoteur  puisse  assigner  les  parties,  qu’il  en  ait  la  permission 
de  l’évêque  ,  permission  qui  se  met  au  bas  de  la  requête  qu’il  lui 
présente  pour  cet  effet. 

Si  les  parties,  qui  ont  lait  célébrer  leur  mariage  par  un  prê¬ 
tre  étranger,  peuvent  être  poursuivies  pour  rapporter  l'acte  de 
célébration  de  leur  mariage,  à  plus  forte  raison  le  procureur  du 
roi  ,  surtout  lorsque  l’évêque  lui  en  a  donné  avis,  doit  pour¬ 
suivre  celles,  qm,  sans  aucune  célébration  en  lace  d  église,  se 
font  passer  publiquement  pour  marî  cl  femme  :  le  juge  ru  val 
doit,  en  ce  cas ,  sur  la  demande  du  procureur  du  roi,  enjoindre 
ans  parties,  sous  la  commination  de  punition  exemplaire,  de  se 
séparer  jusqu'à  la  célébration  de  leur  mariage  en  face  d’église  , 
et  les  renvoyer,  à  cet  effet,  devant  l'évêque,  pour  leur  imposer 
pénitence. 

ARTICLE  II. 

Par  quelles  voies ,  et  devant  quels  juges  la  cassation  d'un 

mariage  peut-elle  être  demandée. 

*  * 

Nous  distinguerons  ,  à  cet  égard  ,  trois  cas. 

PREMIER  CAS. 


452.  Lorsque  c’est  l’une  des  parties  qui  ont  contracté  le  ma¬ 
riage  ,  qui  veut  en  poursuivre  contre  l’autre  la  cassation  ,  elle  a  , 
pour  cet  effet ,  deux  voies,  l’une  ordinaire ,  l’autre  extraordinaire. 

La  voie  ordinaire  est  l’assignation,  que  la  partie,  qui  de¬ 
mande  la  cassation  de  son  mariage,  doit  donner  à  l’autre  devant 
]  ufhciul,  pour  en  voir  prononcer  la  nullité. 

Quoique  le  mariage  soit  principalement  un  contrat  civil , 
qu’il  appartienne,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l’or¬ 
dre  politique  ,  et  qu'eu  conséquence  il  soit  soumis  à  la  puissance 
séculière,  néanmoins  comme,  en  tant  qu’il  est  élevé  à  la  dignité 
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<lc  sacrement ,  il  renferme  aussi  quelque  chose  de  spirituel,  nos 
rois  ont  bien  voulu  permettre  et  attribuer  aux  juges  d’église 
la  connaissance  des  causes  qui  concernent  les  mariages,  à  la 
charge  par  eux  de  se  conformer  aux  Ordonnances. 

L’édit  du  mois  de  décembre  ifiofj  est  formel.  Il  y  est  dit, 
art.  :  “  Nous  voulons  que  les  causes  concernant  les  mariages, 
»  soient  et  appartiennent  à  la  connaissance  et  juridiction  des 
»  juges  d’église,  à  la  charge  qu’ils  seront  tenus  de  garder  les 
»  Ordonnances  »  ,  etc.;  ce  qui  est  confirmé  par  l’édit  de  i6p5  , 
art.  3-i ,  qui  porte  :  <*  La  connaissance  des  causes ,  qui  concernent 
»  les  sacremens  appartiendra  aux  juges  d’église  :  enjoignons 
a  à  nos  officiers,  même  à  nos  cours  de  Parlement,  de  leur  en 
laisser,  et  même  de  leur  eu  renvoyer  la  connaissance,  sans 
prendre  aucune  juridiction  ni  connaissance  des  affaires  de  cette 
nature  ,  si  ce  n’est  qu’il  y  eût  appel  comme  d'abus  interjeté 
»  de  quelque  jugement ,  ordonnance  ou  procédure  faite  parle 
h  juge  d’église  ,  ou  qu’il  s’agisse  d’une  succession ,  ou  autres  effets 
»  civils,  à  l’occasion  desquels  ou  traiterait  de  l’état  des  personnes 
»  décédées  ,  ou  de  celui  de  leurs  eu  fans-  » 

Le  juge  d’église  n’est  compétent  que  pour  statuer  sur  la  vali¬ 
dité  ou  l’ invalidité  du  mariage.  .Si  une  des  parties  prétend  contre 
l’autre  des  dommages  et  intérêts ,  le  juge  d’église  11c  peut,  sans 
abus,  en  connaître.  Il  doit  ,  en  ce  cas,  après  avoir  statué  sur  la 
validité  ou  l’invalidité  du  mariage,  renvoyer,  pour  les  dommages 
et  intérêt  s,  les  parties  devant  le  juge  séculier. 

Pareillement ,  lorsque  la  question  n’est  pas  de  savoir  si  un  ma¬ 
riage  a  été  valablement  contracté  ou  non  ,  et  qu’elle  ne  concerne 
que  le  fait;  comme  si,  dans  le  cas  où,  les  registres  d’une  pa¬ 
roisse  étant  perdus,  l’une  des  parties  soutient  qu'il  a  été  célébré 
un  mariage  entre  elle  et  l’autre  partie  qui  en  disconvient,  la 
cause  n’est  pas  de  la  compétence  de  l'official ,  qui  n’est  juge  que 
de  la  validité  ou  de  l’invalidité  des  mariages;  elle  est  de  celle  du 
juge  séculier,  parce  qu’eu  ce  cas  il  s’agit,  non  de  jure  f  sed  de 
quasi  possessoria  matrimonii.  C’est  ce  qu’enseignait  M.  Talon, 
dans  un  plaidoyer  sur  une  cause  jugée  par  arrêt  du  to  juin 
iG30,  rapporté  par  Bardet. 

Les  juges  d’église,  auxquels  nos  rois  ont  attribué  la  connais¬ 
sance  des  causes  des  mariages,  sont  les  officiaux;  il  y  aurait  abus 
si  L’évêque  en  prenait  connaissance  par  lui-même.  En  général 
selon  nos  mœurs,  les  évêques  ne  peuvent  exercer  par  eux- 
mêmes  la  juridiction  contentieuse  ,  dont  ils  sont  censés  s’être 
démis  en  la  personne  de  leurs  officiaux. 

453.  La  voie  extraordinaire  est  l’appel  comme  d'abus,  que  la 
partie  peut  interjeter  en  la  grand’ch  ambre  du  Parlement  (à  qui 
la  connaissance  de  l'abus  est  attribuée,  par  les  Ordonnances  du 
royaume),  des  jugemens,  ordonnances,  ou  procédures  faits 
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par  le  juge  d’église  sur  ec  sujet,  lorsqu’il  s’y  trouve  quelque 
chose  de  contraire  aux  Ordonnances  ou  aux  canons.  On  peut 
aussi  interjeter  appel  comme  d’abus  de  la  célébration  du  ma¬ 
riage  ,  lorsqu’on  prétend  qu’il  a  été  célébré  contre  les  lois  ou  les 
canons. 

second  cas, 

454.  Lorsque  c’est  un  père,  une  mère  ,  ou  un  tuteur,  qui  veut 
attaquer  le  mariage  que  son  mineur  a  contracté  sans  son  consen¬ 
tement  ,  ces  personnes  ont  pour  cela  la  voix  d’appel  comme  d’a¬ 
bus  de  la  célébration  du  mariage  faite  sans  leur  consentement , 
qui  est  une  contravention  ans  Ordonnances  :  c’est  aussi  par  cette 
voie  que  le  roi  peut  faire  prononcer  la  nullité  «l’un  mariage  , 
qu’un  prince  de  son  sang  aurait  contracté  sans  son  consente¬ 
ment, 

troisième  cas.  ;  ,  : 

455.  Lorsque  ce  sont  les  parens  de  l'une  des  parties,  qui  atta¬ 
quent  ,  après  sa  mort ,  son  mariage ,  pour  exclure  les  enfans ,  qui 
en  sont  nés  ,  de  la  succession  ,  ou  la  veuve  ,  de  son  douaire  et  de 
ses  conventions  matrimoniales,  il  est  évident  que  la  questionne 
peut  plus  être  portée  devant  le  juge  d’église  j  car  il  ne  peut 
être  compétent  que  pour  juger  du  lien  du  mariage  ,  dont  il 
ne  peut  plus  être  question  après  la  mort  de  l’une  des  parties. 
N'étant  plus  question  entre  les  parties  que  d’intérêts  temporels, 
il  n’y  a  que  le  juge  séculier  qui  puisse  être  compétent  ;  c’est 
pourquoi  l’affaire  ,  en  ce  cas  ,  doit  se  porter  au  Parlement,  par  la 
voie  d’appel  comme  d’abus.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes 
qui  sont  à  la  fin  de  l’article  3 \  de  l’édit  de  1690,  ou  qu'il  s’a¬ 
gisse  d’une  succession, 

ARTICLE  III. 

De  Vojfice  du  juge  dans  les  causes  de  cassation  de  mariages , 
et  des  juge  mens  qui  se  rendent  sur  cette  matière. 

456.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  sacré,  que  Dieu  forme 
lui-même  entre  les  parties  quî  contra etent  un  mariage  valable  , 
et  que  les  parties  ne  peuvent  rompre  par  leur  consentement  mu¬ 
tuel  ,  l'acquiescement ,  que  la  partie  ,  assignée  pour  voir  pronon¬ 
cer  la  nullité  du  mariage,  donnerait  à  la  demande,  ne  doit  pas 
dispenser  le  juge  d’entrer  dans  un  scrupuleux  examen  des  preu¬ 
ves  de  l'empêchement  dirimant,  qu’on  prétend  avoir  empêché  la 
validité  du  mariage;  et  ce  n’est  qu  après  que  eel  empêchement 
aura  été  pleinement  justifié  par  des  preuves  ou  littérales  ou  testi¬ 
moniales,  qu’il  peut  prononcer  la  nullité  du  mariage. 
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457.  Il  y  a  certaines  espèces  d’empêchcnieos  ,  dont  on  n'admet 
ordinairement  que  la  preuve  littérale;  tels  que  sont  ceux  qui  ré¬ 
sultent  des  ordres  sacrés,  de  la  profession  religieuse,  de  ia  pa¬ 
rente,  de  l'affinité,  d’ un  autre  mariage  qui  subsistait,  lorsqu’à 
été  contracté  celui  dont  on  demande  la  nullité.  La  preuve  de  ces 
espèces  d’empêchement  doit  se  faire  par  le  registre  des  ordina¬ 
tions,  par  celui  des  professions,  par  celui  des  baptêmes,  sépul¬ 
tures,  cl  mariages;  néanmoins  lorsque  ces  registres  sont  perdus, 
on  peut  y  suppléer  parla  preuve  testimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie,  quand  même  elle  offrirait  delà 
confirmer  par  serment,  même  avec  le  concours  du  bruit  publie, 
n’est  pas  une  preuve  suffisante  de  l’empêchement  dirimant.  C'est 
la  disposition  dtt  cliap.  ext.  déco  qui cogn.  etc.,  où  Cë- 

lestin  III  décide  [u'on  ne  duit  pas  prononcer  la  nullité  d’un  ma¬ 
riage  ,  sur  ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  avant  son  mariage,  un 
commerce  charnel  avec  la  sœur  de  sa  femme,  d’où  i!  a  résulté 
une  affinité  charnelle  ,  qui  a  formé  un  empêchement  dirimant 
de  leur  mariage,  parce  que  ,  dit  le  pape  ,  on  ne  doit  pas  le  croire 
à  sa  déclaration  ,  quand  même  il  offrirait  de  la  confirmer  par  ser¬ 
inent,  et  que  le  bruit  public  de  ce  commerce  concourrait  ;  autre¬ 
ment,  dit- il,  il  arriverait  souvent  que  des  parties,  lorsqu'elles  s’en¬ 
nuieraient  de  leur  mariage  ,  s’accuseraient  faussement  de  pareils 
commerces,  pour  faire  casser  un  mariage  valablement  contracté. 

458.  Lorsque  la  nullité  du  mariage  est  demandée  pour  cause 
d’impuissance  de  l'une  des  parties,  Je  juge,  pour  en  avoir  lu 
preuve  ,  ordonne  que  la  partie,  qu’on  dit  impuissante,  sera  vi¬ 
sitée  par  des  chirurgiens  ou  par  des  matrones. 

Autrefois  on  ordonnait  la  preuve  par  le  congrès  ;  mais  la  cour, 
par  son  arrêt  de  réglement  du  t8  février  1^77  ,  a  défendu  cette 
espèce  de  preuve  ,  qui  était  aussi  équivoque  qu’indécente  et  con¬ 
traire  à  lu  pudeur. 

Il  suffit  aujourd’hui  qu’il  résulte  de  la  visite,  que  les  parties 
extérieures  soient  bien  conformées,  pour  que  la  personne  ne  soit 
pas  réputée  impuissante. 

Si  la  partie  soutenait  que  le  vice  d’impuissance  ne  lui  est  sur¬ 
venu  que  depuis  le  mariage,  et  qu’en  conséquence  le  mariage 
est  valable,  ce  serait  à  elle  à  le  prouver,  suivant  la  règle  de 
droit  ;  Ei  incumbil probatio  qui  dicit ,*  /.  2  ,  If.  de  probat. 

Par  le  droit  des  décrétales  ,  la  déclaration,  que  les  deux  par¬ 
ties  ,  après  une  cohabitation  de  trois  ans,  font  avec  serment  sur 
les  saints  évangiles ,  qu’elles  n'ont  pu,  pendant  ce  temps,  avoir 
commerce  ensemble ,  lorsqu’elle  est  soutenue  par  quelques  in¬ 
dices  extérieurs  de  defaut  de  virilité,  peut  passer  pour  une 
preuve  suffisante  de  l’empêchement  d’impuissance,  sur  lequel  on 
fonde  la  nullité  du  mariage.  Nous  ne  suivons  pas  la  disposition 
de  cette  décrétale. 
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45jj.  Lorsque,  sur  la  demande  de  l’une  des  parties  qui  ont 
contracté  mariage, l'official  déclarait  nul  leur  mariage  pour  cause 
d’un  défaut  tic  forme  ,  putù ,  du  défaut  do  bénédiction  nuptiale, 
ou  du  défaut  tic  présence  du  propre  curé,  ou  pour  quelque 
autre  empêchement  dont  on  ne  peut  avoir  laeilemenl  dispense, 
il  avait  coutume  autrefois,  en  prononçant  la  nullité  du  mariage, 
d’ordonner  que  les  parties  seraient  tenues  de  le  réhabiliter,  et 
de  se  pourvoir,  s’il  en  était  besoin,  pour  obtenir  les  dispenses 
nécessaires. 

Ces  injonction^,  que  les  officiaux  faisaient  aux  parties  ,  de  ré¬ 
habiliter  leur  mariage,  ont  élé  déclarées  abusives  partes  arrêts 
des  Parlemcns.  Goart  ,.en  son  Traité  des  Bénéfices,  tome  y  ,  page 
a  Gô ,  edit.  de  1760,  en  cite  un  du  il  mars  17  io,  qui  est  aussi 
cité  par  d’autres  auteurs.  ÏSus  rois,  en  attribuant  aux  juges  d’é¬ 
glise  ht  connaissance  des  mariages,  ne  les  ont  établis  juges  que 
de  lu  validité  ou  de  [  invalidité  des  mariages.  Leur  pouvoir  se 
borne  dune  à  juger  que  le  mariage  est  ou  n'est  lias  valable¬ 
ment  contracté  ;  ils  excèdent  ce  pouvoir,  lorsqu’ils  ordonnent 
autre  chose.  Lorsque  c’est  au  parlement  que  la  cause,  sur  le  vice 
d’un  mariage  célébré  par  un  prêtre  étranger,  e  t  portée  sur  un 
appel  comme  d’abus,  le  parlement,  en  prononçant  la  nullité  du 
mariage,  ordonne  que  les  parties  sc  pourvoiront  devant  l'évêque 
pour  le  réhabiliter,  suivant  ht  déclaration  du  1 5  juin  4  G  y  7  ,  rap¬ 
portée  supra ,  n.  40 1. 

4Go.  Par  un  arrêt  dérèglement  du  20  mars  1687  ,  rapporté  par 
Augent’d  ,  il  est  fait  défense  à  tous  les  officiaux  du  ressort  de  pro¬ 
noncer  en  matière  de  mariage,  que  leur  sentence  sera  exécutée 
nonobstant  l’appel. 

61.  il  nous  reste  à  observer  une  chose,  qui  est  particulière 
aux  jugemens  qui  se  rendent  en  celle  matière.  Un  jugement 
dans  toute  autre  matière,  lorsqu’il  a  passé  en  force  de  chose  ju¬ 
gée  ,  ne  peut  plus  se  rétracter  par  des  preuves  survenues  depuis 
le  jugement,  qu’on  offrirait  de  faire  de  l’erreur  dans  laquelle  le 
juge  est  tombé ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obli¬ 
gations  ,  part.  4  ,  ckap.  3  ,  sert.  3.  Au  contraire ,  les  jugemens  eu 
cette  matière  ont  cela  de  particulier,  que  si  un  mariage  a  été 
déclaré  nul  pour  un  empêchement  dirimant,  qui  a  paru  alors  au 
juge  suffisamment  justiJiê ,  ce  jugement  peut  être  rétracté  par  de 
nouvelles  preuves  survenues  depuis  ,  qui  établissent  que  l’empê¬ 
chement  ue  subsistait  pas ,  et  les  parties  doivent ,  nonobstant 
ce  jugement ,  être  condamnées  à  retourner  ensemble  ;  cap.  lator 
ext.  de  sent,  et  de  judic. 

Conformément  à  ces  principes,  nu  nommé  Jourdain  ayant 
laissé  rendre  contre  lui  un  arrêt  par  défaut  sur  les  conclusions 
deg  gens  du  roi,  qui  déclarait  nul  son  mariage,  pour  cause  de 
prétendue  impuissance,  lequel  arrêt  lui  avait  été  siguitié  a  sa 


T  O  M  £  V. 


)  7 


*  i 


258  TH  AIT  K  DU  JM  A  MAGE. 

personne  ;  f.a  femme  s’étaut  en  conséquence  mariée  depuis  à  un 
autre  homme,  sur  l’appel  comme  d’abus,  que  le  premier  mari 
interjeta  du  mariage  du  sa  femme  avec  un  autre  ,  comme  l'ait  au 
préjudice  d’un  premier  mariage  subsistant,  il  fut,  nonobstant 
l’arrêt  rendu  contre  lui,  qui  avait  déclaré  mil  son  mariage,  reçu 
à  en  justifier  la  légitimité,  et  it  fit  t*n  conséquence  déclarer  nul 
celui  que  sa  femme  avait  contracté  avec  un  autre  homme,  par 
arrêt  du  3o  décembre  1  700,  rapporté  ou  5*  tome  du  Journal  des 
Audiences. 


CHAPITRE  II. 

De  la  dissolution  du  mariage. 

462.  Le  mariage  ne  se  dissout  ipic  par  la  mort  naturelle  de 
l'un  des  conjoints  :  tant  qu’ils  vivent  l’un  cl  l’autre,  il  est  indis¬ 
soluble. 

Néanmoins  le  droit  romain  réputait  le  mariage  dissous  par 
le  divorce,  et  pareillement  par  l’esclavage  de  l’un  des  conjoints. 
Nous  en  traiterons  dans  un  premier  article.  Nous  verrons,  dans 
un  second  article  ,  si  la  profession  religieuse  de  l'un  des  conjoints 
rompt  le  mariage;  dans  un  troisième,  si  l’adultère  le  rompt; 
enfin,  dans  mi  quatrième,  si  le  mariage,  contracté  entre  deux 
infidèles,  peut  être  rompu,  lorsque  l’un  des  conjoints  s’est  con¬ 
verti  à  la  foi  chrétienne,  et  que  l’autre  demeure  dans  l’infidélité- 

article  premier. 

Du  divorce ,  et  de  V 'esclavage. 

'  5  I.  Du  divorce.  1 

463.  Par  le  droit  romain,  le  mariage  ne  pouvait  pas,  h  la  vé¬ 
rité  ,  se  dissoudre  par  le  seul  consentement  des  parties;  mais  sous 
Ses  empereurs  chrétiens  même,  il  était,  dans  le  for  extérieur, 
censé  dissous  parun  divorce  célébré  dans  la  forme  légale.  C’est 
ce  que  nous  disent  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  : 
Consensu  heita  matrimonia  posse  contrahi ,  contracta  no  nuis  1 
mi.fso  répudia  dissolvi ,  prœcipimus  :  solutionem  etenim  matrimo- 

ii  difficiliorem  deberc  esse  favor  imperat  liberorum  y  l,  8  ,  cod .. 
de  repud. 
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Justinien,  dans  ses  Pandectes ,  adopte  pour  loi  un  teste  de 
Paul,  qui  met  le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  se  dissout 
le  mariage  :  Dîrimitur  matrimonium  m votitio  ,  morte  ,  c a pt; vi¬ 
tale ,  vel  allé  contingente  servit  aie  a  trias  cor  uni  ;  l,  i  f  ff.  de 
divort. 

Quoique  le  divorce  soit  condamne  par  l'Evangile,  les  empe¬ 
reurs  chrétiens ,  par  des  raisons  dp  politique,  ne  l’avaient  pas 
aboli,  et  ils  s’étaient  bornés  à  eu  restreindre  la  liberté  :  sur  quoi 
on  peut  voir  la  loi  8  ,  §  i ,  2  ,  3,  4  >  5  ,  cod .  de  repud ,  et  la  nou¬ 
velle  117  ,  cbap.  1 1 .  , 

464-  Quoique  le  divorce  fût  permis  alors  par  les  lois  sécu¬ 
lières,  et  qu’en  conséquence,  après  un  divorce  célébré  dans  la 
forme  légale,  chacune  des  parties  put,  dans  le  for  extérieur, 
passer  du  vivant  de  l’autre  à  un  autre  mariage  ,  néanmoins,  l’E¬ 
glise  regardait  le  divorce  comme  défendu  par  ‘l’Evangile,  et 
comme  incapable  de  rompre  le  lien  du  mariage  :  en  consé¬ 
quence  ,  elle  regardait  comme  un  adultère,  plutôt  que  comme 
un  mariage,  celui  que  l'une  des  parties  contractait  après  le  di¬ 
vorce  ,  du  viv  a  nt  de  l’autre ,  avec  une  a  litre  personne  ;  et  quoiqu’i  1 
fût  réputé  valable  dans  le  for  extérieur,  elle  retranchait  de  sa 
communion  les  parties  qui  l'avaient  contracté ,  jusqu’à  ce  qu’elles 
sc  séparassent;  et  elle  les  soumettait  à  la  pénitence  à  laquelle 
étaient  assujettis  par  les  canons  les  adultérés.  Eile  regardait 
même  la  partie,  qui  avait  fait  le  divorce,  comme  coupable  de¬ 
vant  Dieu  de  l’adultère  ,  que  commettait  l’autre  partie  en  se  re¬ 
mariant,  parce  qu’elle  j  avait  donné  occasion  en  la  répudiant  : 
Dimittis  uxorem,  dit  saint  Ambroise  sur  saint  Luc  ,  lih.  8  ,  n.  5  , 
quasi  jure  sine  cri  mine  ,  et  put  as  id  tibi  lucre  ,  quia  lex  humana 
non  prohibe! ,  sed  divina  prohibet  :  qui  hçminîbus  obst  queris  , 
Dcum  vcrcre  ;  audi  legem  domini  ,  cui  obsequuntur  etîam  <1  a  i  le  ses 
feront:  Qu  ce  De  us  conjunxit ,  homo  non  separet.  Au  nombre  G  , 
il  ajoute  :  Si  (  répudiât  a  )  nitbal  t  nécessitât  is  illius  tuum  en  tu  en 
est  ;  et  conjugium  quod put  as ,  adulterium  est. 

Le  pape  Innocent  l,aans  sa  lettre  décrétale  à  Exupèrc,  évêque 
de  Toulouse ,  cap.  G,  dit:  De  fus  citant  requis  Un  t  dilectio  tua  , 
qui  inter  vent  ente  répudia t  a  lit  se  tnatrimonio  copulantur ,  nttos  in 
u  traque  parte  adultéras  esse  ma  ni/ est  uni  est  f  qui  viro  ve!  ttxore 
vivente  ,  quamvis  dissociatum  (  par  un  divorce  légal)  videtur esse 
conjugium  ,  ad  allant  copulam  festinârunt ,  ncque  possunt  adul- 
teri  non  v ideri  ;  in  tantum  ut  kœ  perso nœ  quibus  taies  conjuncti 
sont,  etiam  ipsœ  adulterium  commisisse  v idca ntur,  sccundàm  illü d 
quod  legimus  in  evangelio  ,  qui  dimiserit  uxorem  suant  ,  et  duxe~ 
rit  aliam  ,  mœchatur  ;  qui  ditnissam  duxerit  uxorem  ,  mœchatur  : 
ideôomnes  à  communione  fi  de  li  uni  ab  s  t  inendos.  C'est  la  troisième 
des  lettres  de  ce  pape,  au  second  tonie  des  conciles  du  père 
Labbc  ,  page  12  54- 
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H  cm  arquez  que  ,  quoique  ces  mari  âges  fussent  alors  permis  par 
lui  civile,  et  dans  le  for  extérieur  ,  (e  pape  veut  que  ceux,  oui 
à  contractent ,  soient  retranchés  de  la  communion  îles  fidèle?* 
;55.  Pans  les  Etats  prolesîans  ,  le  divorce  est  encore  permis 
pour  de  certaines  causes  ;  et  eu  observant  certaines  formalités  ; 
oyez  le  code.  Frédéric  f  p.  1  ,  2  ,  3  ,  §  3 ,  ch,  35, 

4dG.  Le  divorce  n'est  pasadtnis  dans  notre  droit  ,pour  qnelqu 
cause  que  ce  soit;  nous  n'udmcltuns  que  la  séparation  d'habit: 
t  i  ou  ,  dont  nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 


ue 

La- 


S  II.  De  l'esclavage, 

4G;.  Suivant  !e  droit  romain,  le  mariage  était  rompu,  lorsque 
l’un  ile>  conjoint?  devenait  esclave  ;  Dirimifttr  matrimonium  cap- 
/ ;W taie  ,  vcf  à  lia  contingente  servit  aie  tiirius  eorum  /  /.  1  ,  If.  de 
dtVort.  :  ; 

Quoique  la  captivité  de  celui  .  (pii  était  tombé  en  la  puissance 
des  ennemis,  fût  alors  un  véritable  esclavage,  qui,  en  lui  faisant 
perdre  tout  .son  étal  civil  ,  rompait  s  su  mariage  ,  néanmoins  la 
laveur  cio  droit  qu’un  appelait  Jus  posilindnii ,  loi  qui  rétablis¬ 
sait  le  captif,  lors  de  sou  retour,  dans  toüs  scs  droits,  aussi  par¬ 
faitement  que  s’il  ne  les  eût  jamais  perdus  ,  empêchait  sa  femme 
cic  pouvoir  se  remarier,  tant  qu’on  le  savait  vivant,  et  qu’il  y 
a v  it  lieu  par  conséquent  d’espérer  son  retour.  Dans  le  cas  au¬ 
quel  il  était  incertain  s’il  était  en  vie,  la  fetnmc,  pour  pouvoir 
t-r  marier  ,  devait  attendre  qu’il  se  fut  écoulé  cinq  ans  depuis  la 
captivité. 

(jV  L  ce  ntic  nous  apprenons  de  ta  loi  G  ,  !f.  de  divort, ,  où  il 
c-l  dit:  U xores  eorum  ,  nui  In  hoslium  potestatem  pervenerunt , 
passant  videri  nttntaruin  1  or  uni  rctincrc ,  eo  solo  quod  alu  temerè 
nttberc  n  passant  :  et  penet  aliter  deftniendum  est  douer  certum 
csl  mûrît u m  viverc  in  cciptivitatc  constitutum  ,  tutilam  habere  fi¬ 
rent  i-.n  h  xores  eorum  migrctre  ad  ali  ad  matrimonium...  St  autem 
in  incerta  est,  an  viens  apud  kosies  teneatuf ,  vei  morte prœvcn- 
tus  tune  ,  si  quînquenninm  à  tempore  captwitatis  ex  cessent ,  h~ 
centlam  liais  et  mu! ter  ad  alias  mit' rare  nuptias. 

La  même  chose  s’observait  à  l’égard  du  mari,  lorsque  c’était 
la  l  *mme  uni  était  tombée  en  la  puissance  des  ennemis.  Eodem 
jure  et  in  mai  i/o  in  civitate  degente  et  uxorc  captiva  observando  ; 
diet.  I,  G. 

Tout  autre  esclavage  de  l’un  des  conjoints,  donnaità  l’antre  în- 
contincnl  la  faculté  de  passer  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  rd avait  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant  Dieu, 
le  h  n  du  mariage  ne  peut  sc  dissoudre  que  par  la  mort  naturelle 
de  i  un  des  conjoints. 

L'esclavage  étant  aboli  en  France,  tout  ce  qui  a  été  dit  dons 
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rc  paragraphe  ,  ne  peut  recevoir  dans  notre  droit  aucune  appli¬ 


cation. 


ARTICLE  It 


Ve  la  profession  religieuse, 

Nous  établirons  ,  dans  un  premier  paragraphe  ,  le  principe  de 
l’insuffisance  de  la  professibii  religieuse  pour  rompre  le  lien  du 
mariage.  Dans  un  second  ,  ^uous  exposerons  l'exception  que  le 
droit  de-;  décrétales  et  le  cotiri  le  de  Trente  ont  faite  à  ce  principe, 
à  L’égard  des  mariages,  qui,  quoique  parfaits  ,  n’ont  pas  encore 
été  consommés  par  le  commerce  charnel. 

§  I.  De  l’insuffisance  de  la  profession  religieuse  pourrompreje  lien  du 


mariage. 


468.  L'empereur  Justinien  ,  par  sa  novclle  2t  ,  cap.  5,  avait 
permis  le  divorce  à  celui  des  deux  conjoints  par  mariage  ,  qui 
voulait  embrasser  la  profession  religieuse.  Il  ne  pensait  pas  que 
ce  fut,  en  ce  cas,  permettre  à  l'homme  de  séparer  ce  que  Dieu 
avait  uni.  Il  croyait  que  ce  n'était  pas  l’homme,  mais  Dieu  lui- 
même  qui  ,  en  inspirant  à  cette  partie  le  dessein  d'embrasser  un 
état  plus  parfait,  et  de  se  consacrer  à  lui  entièrement  par  la  pro¬ 
fession  religieuse ,  rompait  le  lien  du  mariage  qu’il  avait  formé. 

Le  pape  saint  Grégoire  s’est  élevé  avec  force  contre  cette  loi  : 
il  ne  craint  pas  tic  dire  qu’elle  est  contraire  à  la  parole  do  Dieu, 
et  qu’elle  ne  peut  en  conséquence  cire  suivie  dans  le  for  de  la 
conscience.  \  uïei  comme  il  s’en  explique  dans  sa  lettre  à  Théo- 
tista,  qui  est  la  30*  du  livre  ïx'  :  Si  dicunt ,  dit-il,  j Religionis 
causa  conj  ,‘pici  rfeôere  dissolvi  ,  sr tendant  est  quia  et  si  hoc  lex  lt fi¬ 
ni  a  na  concessit  (  il  entend  parler  de  lu  novellç  tic  Justinien  ci- 
dessus  citée),  i  -x  dhnna  prohibait;  per  sc  entai  veritas  d ici t  :  Quod 
Deux  conjunxtl  ,  i.oino  non  separet.  ');itc  citant  ait  :  Son  licet  di- 
nutlere  axe  t'eut ,  excepta  causa  fornicat  ionis,  Guis  /mie  coules  tî  le- 
gis  la  ion  cofitradicat  Scimtts  quia  script um  :  Jiru.nl  duo  in  carne 
unâ.  Si  erp;  o  vir  et  nxor  una  tara  s  uni  ,  et  religionts  causa  vtv  di- 
mittif  ttxorem  ,  vcl  mulicr  virum  in  hoc  mundo' remarient  em  ,  vcl 
etiam  fartasse  ad  if  lui  ta  rota  migrantem  ,  quai  est  esta  nu  "‘ratio 
vcl  convertit} ,  in  qutî  una  enttemque  caro  et  ex  parte  transit  ad 
confincntiam  ,  et  c,r  parte  remanet  in  polludone  .v 

Il  enseigne  la  même  chose  dans  la  ’4"  de  ses  lettres  du  même 
livre,  pur  laquelle  ,  sur  la  plainte  qu’une  femme  lui  avait  faite 
que  son  mari  l’avait  quittée  pour  se  faire  moine  ,  ce  pape  or- 
1  unie  ,  qii’.  près  information  faite,  on  le  rende  à  sa  femme:  Etiam 
jam  lansuratus  est,  quia  etsi  mundana  lex  preecipit  conversionis 
grand  ut  roi  tic'  invita  posse  solvi  coujugia,  divina  Iioç  tautchléx 
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fteri  non  permit  tit....  quia  ,  pnstquàm  copulatione  conjugii  vin 
atque  niu liens  unum  corpus  cÿidtur  f  non  potest  ex  parie  con¬ 
verti ,  et  ex  parte  in  scculo  rem  ancre. 

[.os  deux  parties  peuvent  liicn  ,  d’un  commun  consentement  , 
Je  lien  du  mariage  subsistant  ,  .se  séparer  pour  embrasser  l'état 
du  continence  :  mais  il  ne  suffit  pas  que  l’une  des  parties  ait,  pour 
l'embrasser,  la  permission  de  l’autre  partie;  il  fiant  que  celle-ci 
l'embrasse  pareillement  ;  quia  ,  dit  ce  pape  ,  postquàm  ropula- 
tione.  ..  unum  corpus  efjidtur  ,  non  potest  ex  parte  converti  f  et 
ex  parte  in  secu/o  rem  ancre. 

4fiq.  Saint  Augustin  avait  pareillement  enseigne  avant  sa  int 
Grégoire,  que  l’un  des  conjoints  par  mariage  ne  pouvait  garder 
un  vœu  de  continence  qu’il  ai  ait  fait  ,  si  l’autre  conjoint  n'était 
résolu  d’en  faire  autant.  C’est  ce  que  nous  trouvons  dans  sa  lettre 
à  Arinenlanus,  qui  est  la  227*.  Una  sola  causa  esset ,  lui  dit-il  , 
quà  te  quod  vovisti  non  sofàni  non  hortaremur ,  sed prohibtremus 
implore  ;  si  tua  conjux  hoc  tecutn  suscipere  animi  seii  rarnis  in - 
finnitate  reçu  suret —  Vo  vend  a  tahu  non  surit  à  conjugibus  f  nisi 
ex  consens»  et  voluntate  commuai. 

Ensuite  il  ajoute  :  Sed  quuni  jam  paratam  esse  audiam  Deo  di- 
care  cou  tine  ri  fiant  ,  ut  eo  solo  impediatnr ,  si  fibi  débitant  redderc 
jure  conjugali  compellatur  ,  ambo  Deo  réduite  quod  Deo  vo- 
vistis . 

Ce  père  enseigne  la  même  chose  dans  sa  lettre  à  Ectidilia,  qui 
est  la  190'  ,  et  ailleurs. 

470.  Nous  trouverons  la  même  doctrine  dans  les  lettres  du 
pape  Nicolas  I  ,  qui  était  assis  sur  le  saint-siège  ,  vers  11*  milieu 
du  neuvième  siècle.  Ce  pape  ,  dans  sa  lettre  à  la  reine  Theutberge, 
femme  du  roi  Lothaire,  qui  est  la  48e  de  ses  Lettres,  au  Ionie  8 
des  conciles  du  père  Labbc,p.  4*7  >  lui  écrit  qu'elle  ne  peut  pas 
quitter  son  mari  pour  embrasser  l’étal  de  continence,  si  son  man 
ne  consent  sérieusement  de  L’embrasser  pareillement.  Si  a/iwrc 
pudiridiT  solutionem  matrinionii  quœris ,  liane  tibi  nu/lo  paclo  no- 
veris  tribuendani  ,  nisi  vir  tuas  eamdem  pudicitiam  non  fie  tè  scc- 
tatus  extiterit  ;  déni  que  ut  cum  ÎL  Gregorio  dicatur:  Si  conti¬ 
nent  iam  quant  vir  uxoris  non  sequitur ,  aut  quant  ttxor  appétit  , 
vir  récusât  ,  dividi  conjugitim  non  lit  cl. 

Il  dit  la  même  chose  dans  sa  lettre  au  roi  Lothaire,  qui  est  la 
5 1  *.  Si  votre  femme  Theutberge,  lui  dit-il  ,  amore  pudicitiœ  ,  se- 
parationcm  atterrit....  certain  est  quoniam  mu  lier  potes  tatem  cor - 
poris  sut  non  habet...  veràm  si  et  ipse pudicitiam  scetatvs  Rehgio- 
nis  oh  tenta  copulu/n  dissolvere  vis,  tantum  ne  fimulatê  fiat ,  con- 
c  edi  mus  :  nam  ficêt  scriptum  sit ,  Quoi!  Dca  s  conjunxit ,  horno  non 
Separet  ;  Deits  ta/nen  et  non  horno  séparât ,  quand n  divini  a  mon  s 
in  fui  tu  ex  corisensu  ut  nus  que  conjugis  rnatrimorua  dtssolvuntur. 
Si  ergo  hoc  modo  vis ,  nos  grato  permit limus  ani/nu  ,  celerem que 
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prœbemtts  assensum  ;  aliter  autem  jteri  mut  an  m  vcstràm  sépara - 
t  ion  eux  prohibemus. 

,47t.  Il  paraît  aussi  que  cette  séparation  des  personnes  mariées, 
our  embrasser  la  continence  ,  devait  se  faire  avec  l’autorité  et 
e  conseil  de  l'évêque.  C’est  ce  que  nous  trouvons  dans  les  canons 
des  prêtres  de  Norlhumberland  ,  qui  sont  du  dixième  siècle  ,  et 
qui  sont  rapportés  an  qL’  tome  des  conciles  ,  p.  726  et  seq,  Il  est 
dit  au  canon  34 :  Unusqtu'sque  juste  teneat  matrimonium  suum. 
t làm  uxor  vixerit ,  ni  si  forte  accident  quod  consilio  épis  copi  sé¬ 
parent  ur  ,  et  divisirti  postea  vivant  in  castitate. 

472.  1 1  est  tellement  nécessaire ,  pour  que  ia  séparation  soit 
valable,  que  l’un  et  l'autre  des  conjoints  fassent  \œu  et  profes¬ 
sion  de  continence,  que,  si  l’un  des  conjoints,  putà  l’homme,  a 
fait  profession  religieuse,  quoiqu'avec  le  consentement  de  sa 
femme;  m  sa  femme  n’en  a  pas  fait  autant, sa  profession  est  nulle, 
et  il  doit  retourner  avec  elle.  C’est  ce  que  décide  le  pape  Alexan¬ 
dre  III  :  Utrùm  laicus  uxoratus  qui  preesentibus  sacerdot  ibus  et 

9  .g.  j,  ji  ai  li  ^1  -V  B  1>  ■  fi 

monachis.,..  de  tirentia  et  pcnmssione  usons  monaslenum  Ingres ~ 
sus professionem  fccit ,  uxorc  in  seculo  rémanente...  passif  nd  f bo¬ 
ni  ni  revocari  uxoris....  dieimus  quod  nisi  uxor  ad  religio nem 
tmnseatf  a  ut  perpétué  eastitatem  servare  promiserit,  vir  po¬ 
tes  t  et  débet  de  monasterio  revocari  ;  cap.  1  °.  Ext.  de  e  envers, 
conj'ug. 

il  ne  suffirait  pas  même,  pour  que  l’un  des  conjoints  fût  ad¬ 
mis  à  la  profession  religieuse,  que  l’autre,  en  restant  dans  le 
monde,  promît  et  fît  vœu  de  garder  la  continence;  il  faut  que 
l’un  et  l’autre  entrent  en  couvent,  et  fassent  profession  religieuse  ; 
à  moins  que  la  femme  de  l’homme,  oui  veut  se  faire  religieux, 
ne  fût  d’un  âge  avancé,  et  d’une  vie  édifiante,  qui  ne  permît  pas 
d’appréhender  qu  elle  manquât  à  son  vœu  de  continence;  auquel 
cas  l'homme  peut  cire  admis  à  la  profession,  et  la  femme  rester 
dans  le  monde,  pourvu  qu’elle  fasse  vœu  publiquement  d’y  gar¬ 
der  la  continence.  C’est  ce  qui  est  porté  par  les  chapitres  \  et  8 , 
au  même  titre,  qui  sont  du  même  pape. 

Cela  doit  être  surtout  permis  f  lorsque  la  femme  a  (les  enfans 
à  élever,  comme  dans  l’espèce  du  chapitre  8. 

4 7^.  Il  en  est  de  même,  à  cet  égard,  de  la  promotion  aux  or¬ 
dres  sacrés  ,  que  de  la  profession  religieuse  :  on  ne  doit  pas  or¬ 
donner  un  homme  marié,  si  sa  femme  ne  fait  pareillement  vœu 
de  continence.  C'est  ce  que  décide  Alexandre  111  :  Nul/us  con- 
jngatorum  est  ad  sacras  ordines  promo vendus ,  nisi  ah  uxorc  con¬ 
tinent  iam  profitent  e  fuerit  absolut  us  ;  cap.  5  ,  ex  t.  dief.  tit. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu  à  l’égard  de  la  promotion  à  l’épis¬ 
copat.  Alexandre  III  défend  d’ordonner  évêque  un  homme  marié, 
si  sa  femme  n’a  fait  auparavant  la  profession  religieuse  :  Prohi¬ 
bemus  ne  uxoratum  pries umatis  in  cpiscopum  ordinarc ;  nisi  uxoi 
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nu  us  professa  roniinentiam  sacrum  sibi  velamcn  importât,  et  re^ 
Ugiosam  restem  assuma//  cap,  ext,  dief,  tit. 

4y4-  Il  }'  !1  U.M  ras>  auquel  lin  homme  marié  pourrait  n’avoir 
pas  besoin  du  tant  du  consentement  de  sa  femme,  pour  être 
promu  aux  ordres  soc:;  »,  ni  pour  la  profession  religieuse;  c’est 
celui  auque  l  il  l’aurait  f  .;t  déclarer  convaincue  d'adultère,  et 
condamnci  ni  conséquence  à  la  réclusion,  par  un  jugement  nui 
fiure.il  force  de  cIh.>  jogét  :  car  la  femme  ayant  perdu,  en  ce 
ras,  le  droit  de  demander  le  devoir  conjugal,  et  de  demeurer 
avec  son  ma/s ,  son  consentement  cesse  d’être  nécessaire. 

C’est  J’avis  de  Durasse,  dans  son  traité  de  la  juridiction  ccelé- 
sia  tique,  pour  lequel  on  peut  tirer  argument  {lu  rbap.  t5,  ex t. 
dirt.  tit.  Dans  l’espèce  de  ente  déeré*:aic,  un.c  femme  avant  eu 
querelle  avec  son  mari,  l’avait  quitté,  et  avait  épousé  un  autre 
homme  :1e  m  ri  depuis /'était  fait  ordonner  prêtre,  el  s’était  fait 
ensuite  moi  ic  de  Liteaux.  Le  pape  Innocent  lit  décide  que  celte 
femme  cioii  qui  ter  son  second  prétendu  mari,  avec  qui  elle  vi¬ 
vait  en  adultère,  et  qu’elle  ne  doit  pas  être  reçue  à  redemander 
le  premier. 

Si  la  f-itime  n’avait  été*  condamnée  que  par  un  jugement  par 
défaut,  le  mari  ne  pourrait  pas,  du  vivant  de  celle  femme,  être 
admis  aux  ordres  sacrés,  ni  à  la  profession  religieuse,  même 
après  les  cinq  ans,  parce  qu'elle  peut  toujours  purger  la  con¬ 
tumace. 


S  II.  Exception  que  le  droit  des  décrétales  et  le  concile  de  Trente  ont  ap¬ 
portée  ati  principe  sur  fit!  suffisance  de  la  profession  reliaieu  *c,  pour  rompre 
le  lien  du  mariage. 


4 -5.  Le  droit  des  décrétales  a  apporté  une  exception  au  prin¬ 
cipe  sur  l'insuffisance  {le  la  profession  religieuse  pour  rompre  le 
lien  du  mariage,  par  une  distinction  qu’il  a  faite  entre  le  ma¬ 
riage,  qui,  quoiqu’il  ail  reçu  sa  perfection  par  le  consentement 
drs  deux  parties,  n'a  pas  encore  été  consommé  par  K*  commerce 
charnel ,  et  qu’il  appellera (ri ni 0 n  1  // ni  rafiirn,  non  consummatnm  ; 
cl  celui,  qui  a  été  consommé  par  le  commerce  charnel,  ma  tri  mo¬ 
rt  i  a  m  consummatum,  Le  nVf.t  qu'à  cette  dernière  espèce  de  ma¬ 
riage  que  le  droit  des  décrétales  donne  le  caractère  de  cette  par¬ 
faite  indissolubilité,  qui  ne  peut  être  rompue,  même  par  la  pro¬ 
fession  religieuse-  A  l’égard  du  mariage  qui  est  ratuni  cl  non 
consummatum ,  i!  permet  à  '  une  des  parties  de  le  rompre  pour 
embrasser  la  profession  religieuse,  sans  qu’elle  ait  même  be¬ 
soin,  pour  cela,  du  consentement  de  l’autre  partie. 

C’est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  !  II,  qui  occupait  le  saint- 
sirge  vers  le  déclin  du  douzième  siècle,  dans  sa  décrétale  qui  est 
au  eh  an.  2  ,  ext.de  convcrs.  àonjtig.  Post  conscnsum  legitimum  de 
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pressenti ,  dît  ce  pape,  licitum  es  f  ni  (cri,  altero  ctiam  répugnante, 
eligcre  monastcnum ,  tient  saneti  quidam  de  nupfiit  vocal i fue- 
runt ,  ditmmodo  carnalis  en;)  al  a  non  intervenait  inter  cos ,  et  al- 
t  cri  rémanent  i ,  si  eommonitus  eontinentiam  serrure  valucrit ,  ad 
secundo,  vota  tr ans  ire.  il  en  apporte  celle  raison  :  Quia  quu/n 
non  fuissent  una  caro  simul  effecti,  potest  i  mus  ad  Dcum  irait - 
sire  ,  et  aller  in  seculo  remanere. 

Le  même  pape  décide  lu  même  chose  au  ehap.  7  du  même 
litre.  Dans  l’espèce  de  ce  chapitre ,  lYvèqtie  de  Vérone  ayant 
employé  l'excommunicat îon  pour  contraindre  mie  femme  à  re¬ 
tourner  avec  son  mari,  eclle  femme,  sur  l’appel ,  ayant  allégué 
qu’elle  avait  intention  de  se  consacrer  à  Dieu  par  lu  profession 
religieuse,  et  que  son  mariage  n 'avait  pas  été  consomme  par  le 
commerce  charnel,  le  pape  ordonne  de  l'absoudre,  à  la  charge 
que,  dans  les  drus  mois,  elle  exécuterait  son  pieux  dessein,  en 
sc  faisant  religieuse ,  ou  qu’elle  retournerait  avec  son  mari.  Le 
pape  termine  ccüe  décrétale  en  répondant  à  l’objection  qu'on 
pourrait  tirer  de  ce  que  l’évangile  enseigne  sur  l'indissolubilité 
du  mariage  :  Sanë ,  dit-il,  quod  Dominas  in  evangelio  dixit ,  non 
lierre  vi r o  ntsi  ol>  c  ausant  fornieationis  ,  uxorcm  dinu  Itéré  ,  intcl - 
lige  ndtim  est  st  cundùni  interprétât  oneni  sacri  cloquii  ,  de  is  quo¬ 
rum  rnatrtmomum  carnali  copuld  est  eonsummatum ,  sine  qnâ 
consummari  non  potest . 

m  pape  Innocent  III,  qui  occupait  le  saint-siège  dans  le  trei¬ 
zième  siècle,  décide  la  même  chose  dans  sa  décrétale  qui  est  au 
ehap.  14  du  même  titre  :  après  s’être  fait  l'objection  de  l’indisso¬ 
lubilité  du  mariage,  il  dit  :  Nos  (amena  prœdecessorum  vest/giis 
/intentes  declinare ,  qui  respondere  consul! i ,  anfequàin  matrimo- 
ntum  su  per  carnaiem  copulam  eonsummatum  ,  licere  alteri  con - 
jugum,  altero  inconsulto ,  ad  rcligionem  transite,  ità  quàd  reli¬ 
quat  ex  tune  légitime  poterit  a  lie  ni  conu  tarif  hoc  ipsum  tibi  con- 
sulimus  ohservandum ,  etc. 

l!  résulte  de  ces  termes,  nos  à  prccdcccssoruni  vestigiis  ,  qu’À- 
lexandrc  III  n’est  pas  le  seul  dei  prédécesseurs  de  ce  pape,  qût 
ait  décidé  la  question  de  celle  manière  ,  et  que  d’autres  l’avaient 
décidée  de  même. 

djfb  11  paraît  que  ces  papes  avaient  puisé  celle  distinction  du 
matnmonium  ratum  ci  non  eonsummatum ,  et  du  matvimonium 
eonsummatum  ,  dans  le  décret  de  G-ratien.  Cet  auteur,  en  la  cause 
27,  quais.  1 ,  après  avoir  établi  par  plusieurs  textes,  que  l’un  des 
conjoints  par  mariage  ne  pouvait  pas  quitter  l’autre  sans  son  con¬ 
sentement,  pour  embrasser  l’état  de  continence,  dit  qu’il  en  est 
autrement,  lorsque  le  mariage  n’a  pas  encore  été  consommé  par 
le  commerce  charnel,  et  que  l’un  des  époux  peut,  eu  ce  cas, 
quitter  1  autre  sans  son  consentement,  pour  embrasser  l’état  de 
continence.  C’est  ce  qu’il  tâche  d’établir  par  les  exemples  de 
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saint  Macâire  et  de  saint  Alexis,  qu’il  dil  s’ètre  retirés  le  jour 
de  leur  mariage,  à  l’insu  de  leur  épouse,  pour  aller  sê  eonfifter 
dans  la  solitude.  •  ’  v1 

Il  paraît  qu'Alexandrc  III,  en  sa  décrétale,  ran,  2,  cxt.  de 
tonvers.  conjug, ,  ci  dessus  rapportée,  fait  allusion  à  ces  histoires, 
parues  termes  de  sa  décrétale,  si  eut  sancti  quidam  de  nuptiis 
vocal  ij'uerunt. 

Ces  histoires,  qui  étaient  crues  au  temps  de  Gralien,  et  sur 
lesquelles  cet  auteur  fondait  l’opinion,  en  laquelle  il  était,  qu’a¬ 
vant  la  consommation  du  mariage,  l’un  des  époux  pouvait,  sans 
le  consentement  de  l’autre  ,  se  retirer  pour  embrasser  la  conti¬ 
nence,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apuehrypîies  ;  et  le  savant 
M.  Bai  U  et,  d  ans  les  vies  de  ces  saints,  ne  les  u  pas  adoptées- 

-(77.  Gralien  prétend  encore  établir  sa  distinction  du  mariage 
non  consommé ,  et  du  mariage  consommé,  par  le  canon  27  ,  où 
il  est  dît  :  Desponsatam puel/am  non  Ucct parent  ibus  alii  vira  tra¬ 
ders;  lie  et  (amen  illi  monasterium  cligere,  Et  par  le  canon  28, 
où  i!  est  dit  :  Décréta  legalia  desponsatam  ,  si  converti  voluerit , 
nullo  ornnino  censuerunt  dam  no  mulctari. 

Gralien,  qui  avait  trouvé  cecanon  27  dans  d’autres  collections, 
sans  savoir  d’où  il  était  tiré,  l’a  attribué ,  sans  aucun  fondement,  au 
papeEusèbe.  I  l  est  pris  du  pénitentiel  de  Théodore  de  Canlorbéry, 
dans  le  septième  siècle.  À  l’égard  du  canon  *28  ,  il  se  trouve  effecti¬ 
vement  dans  une  des  lettres  de  saint  Grégoire,  à  qui  il  l’attribue, 
i  'our  que  ces  deux  canons  pussent  prouver  quelque  chose  pour  la 
distinction  du  mariage  non  consommé,  et  du  mariage  consommé,  il 
faudrait  qu’il  fût  certain  que,  dans  les  auteurs,  d’où  ces  deux  canons 
sont  tirés,  le  terme  desponsatam  fût  pris  dans  le  même  sens  que 
Gratien  l’entend,  c’est-à-dire,  pour  une  mariée  dont  le  mariage 
n’a  pas  encore  été  consommé  ;  mais  il  n’est  rien  moins  que  cer¬ 
tain  que  ce  terme  y  soit  pris  dans  ce  sens,  pouvant  y  être  pris 
pour  une  simple  fiancée,  qui  n’a  encore  contracté  que  des  fian¬ 
çailles;  ce  dernier  étant  même  te  sens  le  plus  commun  et  le  plus 
obvie  du  terme  desponsata, 

d;8.  On  peut  faire  la  même  réponse  aux  autres  passages  des 
Pères,  qu’on  u  coutume  d’alléguer  pour  autoriser  la  distinction 
du  mariage  consurnmatum ,  et  de  celui  qu  ou  appelle  ratu/n  ,  non 
eonsummatuiu  ,  qu’on  prétend  pouvoir  sc  dissoudre  parla  pro¬ 
fession  religieuse  de  l’une  des  parties,  sans  le  consentement  die 
l'autre. 

On  a  coutume  de  citer  saint  Augustin,  au  livre  t*>  de  ses  Con¬ 
fessions ,  r/m/J.  6,  cm  il  raconte  l’histoire  de  deux  amis,  qui, 
ayant  été  touchés  de  la  lecture  de  la  vie  de  saint  Antoine,  con¬ 
çurent  le  dessein  d’embrasser  la  vie  religieuse,  et  l’exécutèrent 
aussitôt  •  Âtnbo  habebant  sponsas  ,  ajoute  saint  Augustin  ,  efuœ 
posteaqaàm  hoc  audicrint }  dicavemnt  etiam  ipsec  virgint/afem  tibi> 
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'Pour  que  ce  teste  prouvât  quelque  chose }  il  faudrait  établir  que 
saint  Augustin  a  entendu,  par  le  terme  sponsas,  des  épouses, 
dont  le  mariage,  quoique  déjà  parfait,  n’avait  pas  encore  été 
consommé;  mais  c’est  ce  qu’on  ne  peut  établir:  et  il  est  plus  na¬ 
turel  d'entendre  ce  terme  s  pans  as  par  sa  signification  la  plus  or¬ 
dinaire,  pour  de  simples  fiancées;  auquel  cas,  il  ne  résulte  rien 
autre  chose  de  ce  texte,  sinon  que  l’une  des  parties  peut,  en  em¬ 
brassant  la  profession  religieuse,  dissoudre  ,  sans  le  consentement 
de  l'autre  partie,  l'engagement  qui  résulte  de  simples  fiançailles; 
et  c’est  nue  chose  dont  tout  le  monde  convient. 

479*  fl  en  est  de  même  de  la  lettre  de  saint  Grégoire-le-Grand 
à  Fortunnt  et  Antlième,  qui  est  la  vingtième  du  sixième  livre  de 
ses  lettres,  dans  l’édition  des  Bénédictins,  où  il  est  dit:  Ca  tel  fa  s 
orœscntium  Infor  no  bis  innotuit  sororem  s  nam  quec  Stephano  cut- 
iam  f itérât  oesponsata,  divinœ  propitiationis  instinrtu  f  A  c  a  poli 
>n  monasterio  fuisse  conversa  ,  atque  eumdem  Stephanum  do nmm 
U  res  ejus  ali q a  as  indebitè  retinere  ;  et  quia  décréta  legalia  des- 
lonsat  am ,  si  voliierit  converti ,  ntillo  censuerunt  dam  no  mule  tan  f 
rratemitas  tua  un  à  cutn  Anthcmio  ventaient  studeat  perse  r ai  ari  ; 
jt  si  domum  vel  quid  aliud  eumdem  Stephanum  detinëre  cognos- 
:atis ,  eum  adhortatio  v es  Ira  admoncat  s  ut  quœ  indebitè  de  t  inet  , 
"estituat.  Pour  qu’on  put  tirer  de  ce  texte  une  preuve  que  saint 
Grégoire  pensait  qu’une  femme  déjà  mariée,  pourvu  que  son  ma¬ 
riage  ne  fût  pas  encore  consommé,  pouvait  le  rompre  en  se  fai¬ 
sant  religieuse,  même  sans  le  consentement  de  son  mari,  î!  (au 
Irait  qu’il  lût  certain  que  ,  dans  ce  texte, le  terme  desponsata  dût 
/entendre  d’une  iemme  mariée,  dont  le  mariage  n’a  pas  encore 
ï té  consommé;  ce  qui  u’est  rien  moins  que  certain  ,  puisqu'il  peut 
l’entendre  aussi  bien,  selon  même  sa  signification  la  plus  ordi- 
laire,  d’une  simple  fiancée,  qui  n’avait  pas  encore  contracté  111a- 
•iage  avec  sou  fiancé,  mais  qui  était  sur  le  point  de  le  contrac- 
:cr,  et  qui  avait  déjà  d’avance  mis  son  fiancé  en  possession  d’une 
naisou  et  d’autres  choses,  qu’elle  se  proposait  de  lui  apporter 
?n  dot. 

On  cite  un  autre  passage  du  même  saint  Grégoire  ,  tiré  du  troi- 

■Al*  I  jf*  k  m  h  »  .  ®  ,  f  . 

ucme  livre  de  ses  dialogues,  cap.  14,  au  il  est  rapporte  qu  une 
rierge  nommée  Grégoria  ,  constifu fis  jeun  nuptiis  ,  avait  fui  dans 
:ie  église,  et  avait  embrassé  la  profession  religieuse.  Ce  texte  ne 
avait  rien  moins  (pie  décisif  :  car  on  peut  très-commodément 
'entendre  en  ce  sens,  que  le  mariage  était  arrêté  ,  et  que  les  pré- 
laratifs  étaient  déjà  faits  pour  le  contracter  avec;  les  solennités 
ordinaires  :  et  il  n’est  point  du  tout  nécessaire  de  suppose!*  que  le 
narlage  fût  déjà  contracté. 

On  se  convaincra  encore  plus  ,  que  le  sens,  que  nous  donnons 
i  ces  termes  de  la  version  ,  constitutif  jam  nuptiis ,  est  le  vrai  sens 
le  saint  Grégoire,  si  on  consulte  son  texte  original ,  où  il  est  dit: 


j 
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y«*t t  nèr,  Ce  lerniu  çptFfwav  est  le  participe  du  \crbe 
afpi^ai ,  cfcstmOj  et  par  conséquent  ces  termes  sîg 
destinatis  t  et  non  pas  jarn  contractis. 

48o-  Ou  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  'l’ours,  depuis  pa 
trum,  cap.  al/.,  rapporte  de  saint  Liébard:  Quum  ad  legitimam 
pervenisset  œtatem ,  cogentibus ,  juxtà  consuetudinem  Lit  mu  nam  , 
parent  ibus  f  ut  arrhatn  pu  elles }  quasi  axorem  acceptants  ,  dard  t 
impelli/ur.  Grégoire  de  Tours  rapporte  ensuite  le  discours ,  que 
lui  fit  son  père  pour  l’y  déterminer  centre  son  inclination:  lllo 
respuente ,  ait  pater  ;  car ,  dulcissime  fi  U ,  etc.  Il œc  pâtre  loquen- 
te ,  facile  tali  crtatultr  persuasit  •voluntati  propriœ  contraria;  de- 
nique  dato  sponstc  annu/o  j  porrigit  osât  ht  ni  ,  prêches  ca!<  eamçri- 
tum ,  célébrât  sponsalium  diem  lest  uni.  En  Qu  Grégoire  de  Tours 
ajoute  que  ,  le  père  cl  la  mère  de  Liébard  étant  morts  peu 
après,  Liébanl ,  onustus  donis  nuptialibus  ,  alla  voir  son  frère  qu’il 
trouva  ivre,  ci  qu'avant  été  touché  de  Dieu,  il  alla  embrasser 
l’état  religieux  près  de  Tours,  ■ 

Pour  tirer  argument  de  ce  que*  Grégoire  de  Tours  rapporte  de 
saint  Li-'bard  ,  il  fau  irait  qu'il  eut  dit  nettement  que  Liéliard. 
était  déjà  marié,  lorsqu’il  alla  embrasser  i  état  religieux.  C’est  ce 
qu’il  ne  dit  pas  ;  il  dit  seulement  que  le  père  et  la  mère  de  Lié- 
tard  le  déterminèrent  ,  contre  son  inclination  à  contracter  des 
fiançailles  avec  une  fille  ;  ut  a  rr  lia  ni  puellœ ,  quasi  uxorem  aceep- 
turus  ,  dard  ,  impelliiur;  que  Liébard,  se  rendant  à  leurs  instances, 
contracta  en  effet  des  fiançaille  avec  la  fille  :  Dato  sponsœ  annulo, 
porrigù  oscuhtmt  prœbet  ealceatnentumf  célébrât  sponsalium  diem 
festum .  Il  n’est  pas  dit  nuptiarum  diem  festuni ,  il  est  dit  spon¬ 
salium  :  il  n’y  avait  donc  eu  que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  Panneau  ,  et  tout  le  reste,  dont  il  est  parlé,  ne  J 
désignent  que  des  fiançailles.  Il  est  vrai  qu’il  est  dit  ensuite  que 
Liébard  alla  chez  son  frère,  onustus  donis  nuptïahbus  :  mais  les 
présens,  qui  se  faisaient  en  faveur  du  mar  iage,  se  faisaient  a  11551 
bien  avant  que  depuis  le  mariage;  et  soit  qu’ils  se  fissent  ai  mit  au 
depuis,  ils  s'appelaient  toujours  doua  nuptial ia  :  ainsi  cela  oe 
prouve  pas  encore  que  Lie u ara  eut  été  marie. 

qtî  1 .  Enfin  on  cite  assez  mal  à  propos  que  le  vénérable  lie  de, x 
îil.  4,  lus  for.  ÂngLj  rapporte  que  la  reine  Edeldride,  qui,  après 
avoir  %  écu  dans  la  continence  pendant  douze  eus  de  mariage  avec 
le  roi  Egbert  son  mari,  se  retira  dans  un  monastère  on  elle  fit 
profession  religieuse,  et  dont  elle  devint  abbesse  un  an  après: 
car  lied c  dit  expressément  qu’elic  n’y  entra  qu'avec  la  permission 
du  roi  son  mari,  qui  eut  bien  de  la  peine  à  la  lui  accorder:  Mdl™ 
iàm  (lin  regent  posiulans  f  ut  sccuh  curas  rclinquere  *  et  m  mimas- 1 
ierio  tantum  Chris lo  servira pennùterctur;  quod  ttfri  vis  aliquando 
impet  ravit  f  intrait  if  monàsterutm.  N'y  étant  entrée  qu’avec  lai 
permission  de  son  mari,  son  exemple  ne  peut  pas  servir  a  prouver 
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nu’il  est  permis  à  une  femme,  dont  le  mariage  n’a  pas  encore  été 
consommé,  de  quitter  son  ma  ri  sans  son  consentement  pour  em¬ 
brasser  la  profession  religieuse. 

482.  Quoi  qu'il  en  soit  tic  ce  qui  a  pu  servir  de  fondement  au 
droit  des  décrétales  sur  la  distinction  du  mariage  consommé  et  du 
mariage  non  Consommé  ,  cl  sur  la  force ,  qu’on  donne  à  la  proies- 
don  religieuse,  de  dissoudre  Je  mariage  non  consommé  ,  par  la 
profession  que  fait  l'un  des  époux  ,  quoique  sans  le  consentement 
de  l’autre  ;  ce  droit  é  tait  si  universellement  reconnu  dans  l’Eglise , 
ju  temps  du  concile  de  Trente,  que  le  concile  jugea  à  propos  de 
infirmer  cette  discipline,  jusqu’à  frapper  d'anathème  ceux  qui 
a  contrediraient  :  Si  guis  aixerit ,  dit  ce  concile,  matnmontum 
' atain ,  non  consummatinn  ,  per  s  0  !  cm  n  cm  re  / /g  ion  /s  p  rajess  io  n  en  1 
ï  florins  conjuguai  non  »o.v.fc ditimi ,  ànatkema sittsess.  2  j,  ca/i.  u. 

483.  Fi  a-Pààdo,  en  rapportant  ce  canon  au  livré  b  de  son  his- 
.uire,  «.  2i,  dit  :  «  Plusieurs  furent  surpris  que  don  donnât  à 

>  croire  comme  article  de  foi,  que  le  mariage  non  consommé 
1  peut  être  dissous  par  une  profession  :  olcnnvlle  de  religion:  car, 

»  comme  le  mariage  non  consommé  par  la  conjonction  charnelle, 

>  est  un  lion  institué  parla  loi  divine,  au  lieu  que  la  solennité 

*  de  la  profession  est  seulement  de  droit  positif,  comme  Boni- 

*  face  Y 111  l’a  déclaré,  et  que  d’ailleurs  l’écriture  sainte  assure 

>  qu'il  y  avait  un  vrai  mariage  entre  Marie  et  Joseph,  il  semblait 
1  fort  étrange  qu’un  lien  humain  rompit  un  tien  divin.  « 

f  Ou  reconnaît  la  malignité  de  Fra-Paolo,  qui  ,  poiir  tourner  en 
■idi  eu  le  le  concile ,  voudrait  faire  entendre  qu’il  a  fait  de  ce  canon 
î  un  article  de  loi;  ce  qui  ne  fut  jamais  1  intention  du  concile. 
Vv  ayant  que  les  choses,  qui  font  partie  de  la  révélation ,  qui 
missent  être  tics  articles  de  fui ,  on  ne  peut  douter  que  ce  canon 
le  renferme  qu’un  point  de  pure  discipline.  Si  le  concile  a  ajouté 
tri  anathème  à  la  lin  ,  ce  n'es!  rsas  qu’il  ail  voulu  le  proposer 
iumiiic  un  objet  de  fui,  mais  e’csl  qu’il  a  voulu  punir,  par  cet 
iilàthênie,  la  témérité  de  ceux  qui  se  donnaient  la  liberté  de  cen- 
.iirer  trop  aigrement  une  discipline,  qui  était  déjà  reçue  depuis 
ong-temps  dans  l’Eglise. 

À  l’égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo,  que,  la  profession  reli- 
jieu.se ,  n’étai.t  que  d’institution  humaine  et  de  droit  ecelésiasti- 
jur,  ne  peut  rompre  le  lien  du  mariage,  qui  est  un  lien  divin; 
’alavicin  lui  répond ,  qu’il  .est  vrai  que  la  profession  religieuse 
fest  que  de  droit  ecclésiastique ,  quant  à  sa  forme;  mais  que, 
juant  au  lond  ,  et  en  tant  qu  elle  consiste  dans  cette  abdication 
celle,  qu’une  personne  fuit  de  tout  ce  qu’clie  a  dans  le  siècle, 
tour  se  consacrer  entièrement  à  Dieu  ,  elle  est  aussi  d’institution 
livine.  Nous  en  avons  des  exemples  dans  les  disciples  que  Jésus- 
fhrist  appelait  à  lui.  et  qui,  par  son  ordre,  renonçaient  à  tout  cc 
ju  ils  avaient  dans  )ê  siècle,  pour  le  suivre.  L’évangile  rapporte 
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des  enfans  de  Zébédée  ,  que,  lorsque  Jésus-Christ  les  eut  appelé* 
à  lui  ,  ils  abandonnèrent  aussitôt  leurs  filets  (qui  étaient  tout  le 
bien  qu’ils  avaient  dans  le  monde  )  et  leur  père  ,  pour  le  suivre  ; 
Illi  autem  statim  relie  lis  retibus  et  pâtre ,  secuti  sunt  eum  ; 

Matth.  iv ,  a  t.  j 

Palavicin  reprend  aussi  Fra-Paolo  d’avoir  dit  que  tous  les  ca¬ 
nons  du  mariage  passèrent  au  concile  à  l’unanimité,  tels  qu’ils  se 
trouvent.  Il  atteste  au  contraire,  qu'entre  autres  ,  le  canon 
sixième,  dont  est  question,  souffrit  beaucoup  de  contradictions 
de  la  part  du  cardinal  de  Lorraine  et  de  plusieurs  autres  pères. 

484*  Pour  que  la  profession  religieuse ,  que  fait  l’une  des  par¬ 
ties  qui  ont  contracté  mariage,  puisse,  suivant  le  droit  des  dé¬ 
crétales  et  du  concile  de  Trente,  en  rompre  le  lien,  avant  qu’il 
ait  été  consommé,  il  faut  qu’elle  ait  été  faite  solennellement 
dans  un  ordre  religieux  approuvé,  et  qu'on  y  ait  observé  tout 
ce  que  les  règles  de  l’Eglise  et  les  lois  de  l’Etat  exigent  pour  la 
rendre  valable. 

485,  Quoique  l’état  des  ordres  sacrés  soit  un  état  encore  plus 
saint  que  celui  de  la  profession  religieuse,  et  qu’il  renferme  ta¬ 
citement  le  vœu  de  continence,  néanmoins,  comme  il  ne  ren¬ 
ferme  pas  un  entier  renoncement  au  siècle,  on  ne  lui  a  pas 
donné  l’effet  qu’on  donne  à  la  profession  religieuse  ,  de  rompre 
le  lien  duT  mariage  qui  n’est  pas  encore  consommé, 

La  promotion  aux  ordres  sacrés  forme  bien  un  empêchement 
dirimant  pour  un  mariage  qui  serait  contracté  depuis  cette  pro¬ 
motion;  mais  elle  ne  peut  pas  rompre  le  mariage  contracté  au¬ 
paravant  ,  quoiqu'il  n’eût  pas  encore  été  consommé.  L’est  ce  que* 
décide  Jean  XXII.  Licet  votant  solemnisatum  per  sacri  ordinis 
suscèptionem ;  dit  ce  pape,  quantum  ad  impediendum  matrimo- 
nium  conlrahendum  ac  ad  dirimendum  ,  si post  contractant  jncrit  J 
sit  e(Jicax  reputandum  /  ae  dissolvendutn  (amen  prias  contrac¬ 
tant  f  ctiamsi  per  carnis  copulam  non  fuerit  consummatum 
f  quuni  nec  jure  divltio  nec  per  sacros  ranones  rcpcriatur  hor  sta- 
tuiatn  ) ,  invalidutn  est  censendu/n.  Cap .  unie .  de  voto  et  vot.  re— 
(leinpt,  in  extravag,  •  -j 

riî  donc  un  homme  marié,  taisant  son  mariage  qui  n’était  pas 
encore  consommé,  se  faisait  promouvoir  aux  ordres  sacrés,  i 
devait  être  déclaré  suspens  de  ses  ordres t  et  condamné  de  re¬ 
tourner  avec  sa  femme. 


article  iii. 


Si  l’adultère  de  la  femme  dissout  le  mariage, 


486.  Celte  question  dépend  de  l’interprétation  qu’on  doit  doup 
ner  au  célèbre  passage,  qui  se  trouve  sur  cette  matière  dans  l’é- 
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yangile  de  saint  Mathieu,  ckap.  ty,  où  il  est  rapporté  que,  les 
Pharisiens  ayant  demandé  à  Jésus-Christ  s’il  était  permis  à  un 
homme  de  répudier  sa  femme  :  Si  licet  ho  mini  dimittere  uxorem 


suam,  quâtum'que  ex  causa ,  Jésus-Christ  leur  répondit,  q 
par  l’institution  divine  dans  la  création  ,  Dieu  avait  tcllem 


ue 


meut 


uni  l'homme  et  la  femme,  qu’ils  ne  devaient  faire  ensemble 
qu'une  même  chair;  qu’il  ne  devait  donc  pas  être  au  pouvoir  de 
l’homme  de  séparer  ce  que  Dieu  avait  puni  ;  Non  legistis  ,  nuit 


l'homme  de  séparer  ce  que  cm  eu  avait 
quifecit  ko  mi  ne  m ,  ah  initio  mas  oui  um  et  fœminam  f'ccit  cos  ,  et 

dixit .  Erunt  duo  in  carne  unâ  :  itaque  jam  non  sont  duo  ,  sed 

una  caro  ?  quod  ergo  Deux  comunxit ,  homo  non  separet.  Les  Pha¬ 
risiens  insistèrent,  et  dirent;  Pourquoi  donc  Moïse  a-t-il  permis 
de  répudier  sa  femme,  en  lui  donnant  un  écrit  de  divorce:  Di¬ 
ctait  illi  ;  quid  ergo  jJ  foyses  mandàvit  dure  libellant  repudii,  et 
dimittere ?  Jésus-Christ  répondit:  Ce  n’cst  que  par  tolérance  que 
Moïse  a  permis  cela;  cl  moi  je  vous  dis  que  celui ,  qui  renvoie  sa 
femme,  si  ce  n’est  pour  cause  d’adultère,  et  qui  en  épouse  une 
autre ,  commet  un  adultère;  et  que  celui,  qui  épouse  la  femme 
qu'un  autre  a  renvoyée ,  commet  pareillement  un  adultère  :  Ait 
illis  :  Quoniam  Morses  ad  duritiam  cor  dis  vestri  per  mis  it  ,  etc. 
Dico  autan  vohts ,  quia  quicumque  dt misent  uxorem  suam ,  nisi 
ob  fo am cation em,  et  aliatn  duxerit,  mcechatur  ;  et  qui  dimissam 
duxerit,  mcechatur. 


La  difficulté  tombe  sur  ces  mots,  nisi  oh  forment  ionem .  Jé¬ 
sus-Christ  entend-il,  par  l’exception  qu’il  fait  du  cas  auquel  la 
femme  aurait  commis  adultère,  permettre  au  mari  de  ;aîre  avec 
elle,  en  ce  cas,  un  véritable  divorce,  qui  rompe  le  lien  du  ma¬ 
riage,  et  qui  donne  la  liberté  à  l’homme  d’en  épouser  une  au¬ 
tre?  ou  par  celte  exception,  nisi  oh  fornicationem  ,  entend-il 
seulement  permettre  à  l’homme  de  chasser,  en  ce  cas,  sa  femme, 
et  de  se  séparer  d’habitation  avec  elle,  sans  dire  que  le  lien  du 
mariage  sera  ,  en  ce  cas,  dissous,  et  qu’il  sera  permis  à  l’homme 
d’épouser  une  autre  femrnç ;  de  manière  que,  dans  le  teste,  ces 
termes  nisi  oh  fornicationem ,  ne  doivent  se  rapporter  qu’à  qui¬ 
cumque  di misent ,  et  non  à  ceux-ci,  qui  aliam  duxerit  ;  et  que  la 
phrase  doit  s'entendre  en  ce  sens  '.Quicumque  dimiserit  uxorem 
suam  (quod  non  licct  facere )  ,  nisi  oh  fornicationem  ,  et  qui 
Çpriore  dirais  sa  ,  sire  injuste,  sire  etiam  juste  ,  oh  ejus  for  nie  a- 
tioncni  )  aliam  duxerit ,  mcechatur. 

La  même  difficulté  se  rencontre  au  chapitre  cinquième  du 
même  Evangile,  v.  3t  et  3a,  où  Jésus-Christ  dit  ;  La  loi  dît: 
celui ,  qui  renvoie  sa  femme ,  doit  lui  donner  un  écrit  de  divorce  ; 
et  iiiui  je  vous  dis  :  Celui,  qui  renvoie  sa  femme,  excepté  le  cas 
auquel  elle  aurait  commis  adultère  ,  la  met  dans  l’occasion 
de  commettre  un  adultère  en  se  mariant  à  un  autre  ,  et 
celui ,  qui  l’épouse ,  commet  un  adultère  en  l’épousant  :  Dictum 
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et,  quicumque  diniiserit  uxorem  sudni ,  det  ci  libellant  repudu  ; 
ego  aut cm  c/tco  v obis,  quia  ornais  qui  dïmhirit  uxorem  suant , 
excepta  fornicationis  causa,  facit  eam  mœchari  ,  et  qui  dimis- 
sam  iluxer.it,  adultérât.  Par  ces  termes,  excepta  fornicationis 
cattsd,  Jésus-Christ  entend-il  permettre  à  l'homme,  dans  le  cris 
(le  cette  exception,'  de  faire  tin  véritable  divorce  (jui  rompe  le 
lieu  du  mariage,  et  le  mettre  en  liberté  d'épouser  une  autre 
femme?  ou,  parcelle  exception,  cntcud-i!  seulement  permettre  à 
1  homme ,  eu  ce*  eh  s  ;  de  se  séparer  d'habitation  d'avec  sa  femme, 
San,',  qu’il  soit ,  eu  cela ,  responsable  devant  Dieu  de  l'adultère, 
nur  la  femme,  qu’il  a  renvoyée,  pourrait  commettre  en  épousant 
usi  autre  homme?-  .  " 

i  »  '  %  f  |  ■*»  r 

487-  Là  question  a  souffert  dîHteuUé' dans  les  premiers  siècles. 

Elle  ria ru l  si  difficile  au  premier  concile  d’Arles,  tenu  l’an  3 1 4, 
que  ce  concile,  l* un  des  plus  célèbres  et  des  pins  nombreux  de 
t’anlinuitc,  où  six  cents  évêques  avaient  assisté  1  ),  n’osa  pas  ta 
décider;  c1l">L  ce  qui  paraît  par  lé  canon  dixième  de  ce  concile  , 
qui  dit  :  De  lus  qui  conjures  suas  in  ad  ni  ter  io  deprehendunt ,  et  tt 
stt/if  adolescentes,  et  prohibentur  n u'ierc ,  placuit  ut,  in  quantum 
p ntes t ,  consilium  cis  détar ,  ne  vivent ibtts  uxoribus ,  hcêt  adul~ 
teris ,  alias  etecipiant. 

Le  concile,  en  ne  voulant  pas  qu’un  fasse  une  défense  absolue 
aux  hommes,  qui  ont  renvoyé  leurs  femmes  adultères ,  de  se  re¬ 
marier,  témoigné  qu’il  regarde  comme  une  chose  incertaine,  si 


le  lien  aii  mariage  subsiste,  en  ce  cas,  ou  s’il  est  dissous  ;  car, 
s'il  était  certain  qu’il  subsistât ,  le  concile  ne  se  serait  pas  con¬ 
tenir  de  conseiller  aux  hommes  de  ne  se  pas  remarier,  il  le  leur 
aurait  défendu  absolument.  1 

488.  Il  est  vrai  que  le  concile  d’Elvirc,  qu’un  croit  avoir  été 
tenu  ver, s  l’an  3o5,  et  par  conséquent  peu  de  temps  avant  Je  con¬ 
cile  d'Arles,  ordonne  que  les  femmes,  qui,  après  avoir  quitté 
leur  mari  adultère,  en  auront  épousé  un  autre,  seront  privées 
de  la  communion  ,  tant  que  vivra  leur  premier  mari ,  di  ce  n’est 
à  la  mort  :  Fidelis  fàèfnina,  quœ  adulterum  mari  tu  rn  reliq  tient 
fidclcm,  et  altcrum  duxerit,  prohibeatur,  si  nubat ;  si  uutem  duxe* 
rit ,  non  prias  commumonem  accipiat ,  quant  ts ,  queni  reliquent, 
de  sec  u  lo  exierit  ,  nisi  nécessitas  infirmitatis  dure  rompaient . 
INI  a  i.s  bien  loin  qu’on  puisse  conclure  de  ce  canon  que  ce  concile 
art  décidé  que  la  séparation  pour  cause  d’adultère  ,  suit  du  mari, 
soit  de  la  femme,  n’empêclié  pas  le  lien  de  mariage  de  subsister, 
on  tire,  au  contraire t  un  argument  négatif  de  ce  concile,  pour 
en  conclure  que,  n’ayant  prononcé  cette  peine  que  cou  Ire  les 
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femmes  qui  se  remariaient  après  avoir  quitté  leur  mari  adultère, 
et  n’en  avant  prononcé  aucune  contre  les  hommes,  qui,  après 
a\ oir  chassé  leurs  femmes  adultères ,  en  épousent  une  autre,  il 
s'ensuit  que  les  pères  de  ce  concile  ne  croyaient  pas ,  qu'a  près 
qu'un  homme  a\ait  répudié  sa  femme  adultère,  le  lien  du  ma¬ 
riage  ne  laissai!  pas  de  subsister;  car  s’ils  l’eussent  cru  ,  le  concile 
aurait  prononcé  les  mêmes  peines  contre  1  homme,  qui  se  re¬ 
marie  après  a\ oir  renvoyé  sa  femme  adultère,  que  celles  qu’il  a 
prononcées  contre  la  femme  qui  se  remarie  après  avoir  quitté  sou 
mari  adultère. 

On  dira  qu’il  y  a  même  raison;  et  que,  si  l’adultère  du  mari 
ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage ,  comme  le  concile  paraît  le  sup¬ 
poser,  en  prononçant  lu  peine  de  la  privation  de  la  communion 
contre  la  femme  qui  se  remarie,  après  avoir  quitté  son  mari  adul¬ 
tère,  l'adultère  de  la  femme  tic  doit  pas  non  plus  le  rompre. 

Ou  répond  que  .  quoiqu'il  paraisse  effectivement  qu’il  dut  y 
avoir  même  raison  ,  néanmoins  nous  apprenons  de  saint  ilasilc  , 
qui  vivait  au  quatrième  siècle,  en  son  épître  canonique  à  Am- 
phi loque  ,  canon  q  ,  que  c’était  un  ancien  sentiment,  reçu  par  ta 
coutume  dans  l’Eglise  ,  qu’il  v  avait  une  différence  entre  l’adul¬ 
tère  commis  par  la  femme,  et  l'adultère  commis  par  l'homme  ; 
que  IS o tre- Seigneur  ne  s’étant  expliqué  que  sur  le  cas  de  l’adul¬ 
tère  delà  femme,  en  permettant  au  mari,  en  ce  cas ,  delà  répu¬ 
dier,  cela  ne  devait  pas  être  f tendu  à  la  femme,  à  qui  il  ne  de¬ 
vint  pas  être  pareillement  permis  de  faire  divorce  avec  son  mari , 
lorsqu'il  avait  commis  adultère  :  Do  ai  mi  sentent  ia  jaxtà  sensu* 
zonsequcntiam  ccquë  vins  ac  mtilieri&us  conoenit,  quod  non  lice  a  t 
ù  matriruonio  discedere  ,  excepta  causa  /‘arnica  tiont  s  ;  at  ocre  con- 
nietudo  adultérantes  viros  ,  et  qui  in  furnicationibus  versantur, 
mandat  à  muheribus  retineri. 

Nous  voyons  encore  celte  distinction  dans  une  loi  de  Constan¬ 
tin ,  qui  rapporte  bien  l’adultère  de  la  femme  parmi  les  causes 
pour  lesquelles  un  mari  peut  répudier  sa  femme;  mais  qui  ne 
l'apporte  pas  de  même  l’adultère  du  mari  parmi  les  causes  pour 
esquelles  il  était  permis  à  une  femme  de  faire  divorce  avec  son 
naii*  C'est  conformément  à  celte  distinction,  que  le  eoneite  a 
prononcé  des  peines  contre  la  femme  ,  qui ,  après  avoir  quitté  soi 
nari  adultère,  en  épousait  un  autre  de  son  vivant,  et  qu’il  n’en 
i  prononcé  aucune  contre  le  mari,  qui  épousait  une  autre  femme 
lu  vivant  de  celle  qu’il  avait  chassée  pour  cause  d’adultère,  (/est 
pourquoi ,  bien  loin  qu’on  puisse  inférer  de  ce  canon  ,  que  le  con¬ 
fie  d’Elv  ire  ,  en  décidant  qu’il  n’était  pas  permis  à  une  femme, 
jui  avait  quitté  son  mari  adultère,  d’en  épouser  un  autre  de  sou 
.uvant ,  devait  être  censé  avoir  pareillement  décidé  qu'il  n  otait 
)as  permis  au  mari ,  qui  a  renvoyé  sa  femme  adultère  ,  d’en  épou¬ 
ser  de  son  vivant  une  autre  ;  on  doit  ,  au  contraire  ,  inférer  de  eu 
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ctincile  ,  qu’a  r  ont  prononcé  des  peines  contre  U  icmme  qui  avait 
quitté  son  mari  adultère,  et  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre 
le  mari  qui  a  répudié  sa  femme  adultère  ,  il  n'a  pas  cru  qu’il  lut 
défendu  au  mari  ,  quia  répudié  sa  femme  adultère,  d'en  épouser 
une  autre  du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée  ;  car  s’il  l’eût  cru  , 
il  n’eût  pas  manqué  de  prononcer  la  même  peine,  eu  ce  cas,  con- 
tre  le  mari  ,  qu’ii  a  prononcée  contre  la  femme.  | 

489.  Ajoutez  à  cela  que  plusieurs  des  anciens  pères  ont  ensei¬ 
gné ,  en  tenues  formels ,  que  le  lien  du  mariage  pouvait  être 
rompu  par  l'adultère  de  la  femme,  .'est  ce  que  dit  Tertullien 
dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion  :  Pr  aster  ex  causa  adul¬ 
térai  nec  creator  disjungit  quod  ipsè  sdlicet  canfunxit.  Donc  ,  se¬ 
lon  Tertullien,  ex  causa  adulterii  Deus  disjungit  aut  disjitngi 
permit t il  quod  conjunxerat.  I 

S.  Epi p !i  atu- ,  dans  son  livre  ad  vers  iis  Hœieses  t  cap.  5  9  ,  dans 
le  quatrième  siècle,  où  il’ combat  les  erreurs  de  certains  héréti¬ 
ques,  qui  se  donnaient  le  nom  de  Cathares,  c’est-à-dire,  Purs , 
lesquels  condamnaient  les  seconds  mariages ,  môme  à  l’égard  des 
laïques,  s’exprime  ainsi,  selon  la  traduction  du  P.  Pelau,  v.  4  : 
ïn  populo  tolcrari  istud  po/est ,  ut  qui  uxurc  prima  contenti  esse 
non  possunt ,  cd  mortud ,  sceundatn  sibi  copulent  ,  qitanquam  qui 
unam  dantaxat  habuit ,  majari ,  ecclesiœ  jttdicio ,  honore  dtp  nus 
est  ;  sed  eut  mortua  un  a  non  sujjicit ,  quum  occasionc  aliquà  stu- 
pri  adulteriiqi te  aut  alterius  flagitii cum  cd  diuortium  fecerit ,  is  , 
si  altérant  uxorent  du. rerit  ,  aut  alteri  vtro  nupserit,  sacrartun 
iitterarum  auctoritas  ab  omni  eut  pii  illos  absolvil,  neque  ah  éc¬ 
riés!  il  aut  ce  le  mit  vitâ  rrjicit ,  sed  propter  imbec  il litatem  to  /cran  - 
dos  existimat ,  non  it à  tamen  ut  duas  ,  altéra  supcrslite ,  uxores 
kabcat ,  sed  ut  ab  unâ  séparants ,  altérant  sibi  légitimé ,  si  label, 
adjungat.  j 

Astreins ,  évêque  d’Amaséc,  dans  le  même  siècle,  dit  expres¬ 
sément  dans  une  Homélie  sur  S.  Matthieu  :  Existimatc  et  o/n- 
ninà  vobis  persuadclc  matrimonia  morte  tantum  et  adoltehio 
dirim  L 

490.  S.  Augustin  a  traité  ex  professa  la  question  de  l’indisso¬ 
lubilité  du  mariage  en  cas  d’adultère;  c’est  dans  son  premier  li¬ 
vre  de  conjttg.  ad  11  lier,  ad  Poll.  nfium.  Il  décide  que  l’adultère  de 
l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  ne  donne  lieu  qui  la  séparutioni 
d'habitation,  mais  11e  rompt  pas  le  lien  du  mariage;  et  que  le; 
mari,  qui  a  chassé  sa  femme  pour  cause  d'adultère  ,  ne  peut  pas,, 
tant  nu’eSle  vit,  sans  commettre  lui-même  un  adultère,  epouscu 
une  autre  femme;  de  même  que  la  femme  ,  qui  a  quitté  son 
nii.it  adultère  ,  ne  peut  pas,  de  son  vivant,  épouser  un  autrn 
homme. 

U  cm  r*  oie  ,  pour  rétablir,  le  passage  de  l'évangile  de  S.  Marc 
X  ,  t  1 ,  où  l’évangélisle  lait  dire  à  Jésus-Christ ,  en  termes  géné-i 


PARTIE  VI,  CHAPITRE  II. 

raux ,  sans  excepter  le  eas  de  l’adultère  de  la  femme  ,  ni  aucun 
autre  cas  :  Quiconque  renvoie  sa  femme  ,  et  en  épouse  une  au¬ 
tre,  commet  un  adultère  :  Quicumque  dimiserit  uxorem  suant  ,  et 
allant  duxerit ,  adulterium  commit  fit  super  eam ,  Il  cite  aussi  le 
passage  de  S.  Luc,  chap.  îC  ,  n.  18  ,  où  Jésus-Christ  dit  pareil¬ 
lement,  sans  faire  aucune  exception  :  Omnis ,  qui  dirait tit  uxo¬ 
rem  suam ,  et  altérant  ducit ,  mcechatur y  et  qui  dhmssam  à  viro 
ducit t  mcechatur. 

S.  Augustin  argumente  de  ces  textes  de  celte  manière  :  Ces 
évangélistes,  dit-il,  ayant  parlé  indistinctement,  Qui  sumus  ut 
d ica  mus  ,  est  qui  mcechatur  uxore  sud  dim  iss  à  alteram  duc  eus  , 
et  est  qui  hoc  faciens  non  mcechatur,  quitta  evangehum  dieu/  orn- 
nem  mœchari  qui  hoc  fecit  ?  Proindc  si  ornais  ,  qui  hoc  fera  il ,  ut 
uxore  sud  dim  iss  et  alteram  ducat  ,  mcechatur  ;  sine  dit  bit  alloue  ihi 
surit  ambo  ,  et  qui pratter  causant  fornicationis  dim ittit  uxorem  ,• 
n.  io. 

Augustin  tire  encore  argument  pour  son  interprétation  ,  de 
ce  que  dit  S.  Paul  ,  Epist.  1  ,  ad  Corintk.  VII,  10  :  J’ordonne  , 
de  la  part  du  Seigneur,  aux  femmes  ,  de  ne  pas  quitter  leurs  ma¬ 
ris  ;  ou  ,  si  elles  les  quittent ,  de  ne  se  pas  remarier  :  lis  ,  qui  ma - 
trirnonio  juncti sont ,  prcccipio  ,  non  ego ,  sed  Dominas ,  uxorem 
à  viro  non  disccdrre  ;  quèd  si  discessent ,  manerc  innuptam,  aut 
viro  suo  reconciliari  et  vir  uxorem  non  dimittat.  S.  Augustin 
tire  du  ee  passage  cet  argument  :  S.  Paul,  en  ordonnant  à  la 
femme,  qui  a  quitté  son  mari ,  de  ne  se  pas  remarier,  entend  par¬ 
ler  de  celle  qui  l’a  quitté  pour  cause  d’adultère  commis  par  son 
mari  ;  autrement  il  ne  lui  aurait  pas  été  permis  de  le  quitter-  Or 
il  lui  ordonne  ,  de  la  part  du  Seigneur,  de  ne  se  pas  marier  à  un 
autre,  Donc  S.  Paul  suppose  que  l’adultère,  commis  par  le  mari, 
autorise  bien  la  femme  à  le  quitter,  mais  qu’il  ne  rompt  pas  le 
lien  de  leur  mariage ,  puisqu’il  leur  défend  d’épouser  un  autre 
homme  :  si  discesserit ,  manerc  innuptam .  Donc  pareillement, 
Conclut  S,  Augustin,  l’adultère  de  la  femme  autorise  seulement 
le  mari  à  la  renvoyer,  mais  il  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage, 
la  condition  de  l'un  et  de  l’autre  devant  être  égale.  Or,  dit-il  , 
Si  par  forma  est  in  ulroque  ,  uterque  mcechatur  ^  si  se  ait  cri  junxe- 
-it ,  etiamsi  se  «  Jornieantc  disjunxerit;  parem  ver  b  esse  formant 
'n  hâc  causa  vin  et  mu  liens  ibi  os  tendit  apostalus  ,  ubi  quant 
iixisset  :  Uxor  non  habet  pot  estaient  coriwris  sut ,  sed  vir;  adje- 
iit  atqiif i  ait  :  Si  militer  vir  non  habet  potestatem  sui  cor  ports  ,  sed 
nu  lier. 

i q i .  Les  avis  étaient  encore  partagés  sur  ectte  question  ,  au 
:cmps  de  S-  Augustin;  il  reconnaît  lui-même,  en  son  Traité  de 
Vide  et  Operibus ,  cap.  iq,  que  la  question  soulfrait  difficulté.  Il 
lit  :  In  ipsts  dwinis  script uris  ità  obscuru m  est  utrùm  iste ,  eut 
pi  idem  sine  dubio  Itcet  adultérant  dimi  itéré ,  adulter  tamen  ha¬ 
ïr 
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beat  tir  si  nlinm  chutent,  ut  quantum  existimo,  vcnialiter  ibi  nuis- 
que  fallatur.  Et,  dans  le  second  de  ses  livres  Rétractation  u  m  , 
f  ait.  5y ,  il  dit  qu’il  n'use  se  Haller  d’avoir  parfaitement  éclairci 
la  question  :  Sert  psi  duos  libros  rie  ndv.lt  criais  conjugiù  quantum 
put  ai  seeundàm  scripturas,  capiens  solvcrc  diffïci't  fini  am  quœs- 
tinnem  ,  qund  utiiun  cnodatissimè  fcccrim  ne  s  cio  ;  imo  veto  non 
me  pervertisse  ad  itujus  rei  perfeettonem  sent  10  f  quamvis  multos 
sinus  aperueritn ,  quoi! jtidicarc patent  quùqais  intelligentcr  legit. 

4g‘i.  L'autorité  de  S.  Augustin  ,  dont  les  décisions  ont  toujours 
été  regardées  comme  des  oracles,  ne  tarda  pas  à  réunir  les  suffra¬ 
ges  sur  cette  question. 

Dans  le  code  de  l’église  d’Afrique  ,  le  canon  102  est  conçu  en 
ees  termes  :  Plaçait  ut  sccûndum  ecangcUcam  et  apostolicam  dis - 
dj) 'in  a  ni  f  neqnc  dimissns  ah  uxore  ,  nct/ue  dimissa  à  maritn  t  al- 
ten  vofifunpintnr  M  sed  ita  mandant  ?  an  J  sunmet  réconcilient  ur  ; 
quod  si  cou  t  cm p  serin  t ,  ad  pœmtcntiam  redfgantur ,  in  quîî  en  usa 
legetn  i/npchalcni  pc  tendu  ni  promu  fgnri. 

Quoique  ce  canon  ne  parle  pas  expressément  du  cas  ,  auquel 
le  divorce  est  lait  pour  cause  d’adulière ,  néanmoins  étant  conçu 
en  termes  généraux,  cl  ne  faisant  aucune  exception  ,  il  comprend 
ce  cas  comme  les  autres,  cl  il  décide  qu’en  cas  de  divorce ,  pour 
quelque  cause  qu’il  soit  intervenu  ,  soit  pour  cause  d’adultère  , 
suit  pour  quelque  autre  cause  ,  il  n’est  pas  permis  ni  à  l’homme 
d’épouser  une  autre  femme ,  du  vivant  de  celle  dont  il  est  séparé, 
ni  à  la  femme  d’épouser  un  autre  homme , du  vivant  de  celui  dont 
elle  est  séparée. 

Il  est  d’autant  plus  certain  que  ce  canon  doit  être  entendu  en 
ce  sens,  qu’il  est  écrit  en  marge,  qn'il  est  tiré  du  second  concile 
de  Milève.  S.  Augustin  avant  assisté  à  ce  concile  ,  tenu  contre 
les  Pélagiens  l'an  jsfî,  et  en  avant  été  l  aine ,  c’est  sur  sa  doctrine 
que  cc  canon  a  été  rédigé.  | 

Denis  le  Petit ,  dans  sa  collection  des  canons, a  inséré  par  abré¬ 
gé  ce  code  de  l’église  d'Afrique.  Le  canon,  que  nous  venons  de 
rapporter  ,  s'y  trouve  sous  le  titre  ,  Tituli  diversùrum  i  an»  nu  ni 
Africanæ  Etclesiœ,  à  l’article  102,  en  ces  termes  :  De  kis  qui 
itxores  ,  aut  quœ  viras  diminuât }  ut  sie  ma  néant  (  supple  innupti , 
quandià  vie  et  persona  dimissu  ). 

Cet  auteur  ,  qui  Mûrissait  sur  la  lin  du  cinquième  siècle,  et  au 
commencement  du  sixième \  n’ayant  inséré  dans  sa  collection  que 
les  canons  qui  étaient  alors  universellement  reçus  dans  l’église, 
uù  en  conséquence  sa  collection  ,  depuis  qu’elle  a  paru  ,  a  été  de 
la  plus  grande  autorité,  il  s’ensuit  que  la  doctrine  de  Tîndissulu- 
Lililé  du  mariage,  sans  aucune  exception  ,  que  renfermait  le  ca¬ 
non  ci-dessus  cité,  qui  se  trouve  dans  cette  collection  , était ,  dès 
le  temps  qu’elle  a  paru  ,  un  point  de  discipline  universellement 
reconnu  dans  l’église  d’Oecident.  i 
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4<i3,  Ce  fanon,  et  la  doctrine  qu’il  renferme,  uni  reçu  une  nou¬ 
velle  autorité  par  les  capitulaires  de  Charlemagne,  oii  il  u  été  in¬ 
séré.  On  le  trouve  dans  la  collection  de  l'abbé  Andcgiso  ,  liv.  i  , 
art.  4-  >  en  ces  termes:  Item  ex  codent  Court  ho  A/ncano  )  ut  ncc 
uxor  à  vira  ditnissa  alium  accipiat  v  ru/n  ,  v  trente  vtro  stto  ,  nec 
viralium  accipiat  uxor  cm  vivent#  priorç. 

4<)4-  Ces  conciles  tenus  dans  les  siècles  suivons,  ont  suivi  celte 
doctrine,  et  se  sont  même  expliqués  encore  plus  formellement  , 
ayant  exprimé  le  cas  du  divorce  pour  cause  d’adultère.  Le  con¬ 
cile  de  î'riüul,  tenu  sous  Charlemagne,  sur  la  fin  du  huitième 
siècle,  canon  10,  porte  :  Plaçait  ut  resoluto  ,formcationts  causé; 
jugali  vinndo  { V; ,  non  liceat  vivo  aliam  uxoretn  ducere . 

Le  concile  de  IN  antes  ,  qui  est  au  moins  du  temps  de  C  hurle- 
magne  ,  qui  ;t  inséré  dans  ses  capitulaires  deux  canons  de  ce  con¬ 
cile  ,  mais  qui  peut  être  beaucoup  plus  ancien  ,  son  époque  étant 
incertaine,  dit  au  canon  douzième  :  Si  eu  jus  uxor  udul  tenant  per - 
get ravit t  et  hoc  «  vtro  depreh eus u/u  fiierit  et  publient um,  dimiitat 
u  a  o  rem vir  veto  e/us  ,  illà  v  trente  }  uullalenàs  aliam  aeci- 


Le  concile  tenu  à  Tribur,  près  Mayence,  l’an  890  ,  dans  le  ca¬ 
non  43  ,  parle  du  cas  d’une  femme  répudiée  par  son  mari  pour 
cause  d’adultère  ,  et  poursuivie  criminellement  ;  et  à  la  fin  de  ce 
canon  il  .lit  :  Marital  veto  ,  quatndiù  ipsa  vital,  nulle  modo  uxo- 
rem  ducat. 

Le  concile  tenu  à  i  rosli ,  eu  9O9 , au  canon  8,  dit  :  Uxor  mut- 
qitam  propter  Uominem  separânda  ,  et  si  formait  a  fucrit  ,  et  vir 
ejus  voluerit  }  dimittenda  y  sed ,  U  la  viuente ,  altéra  non  ducen- 
4a  ,  quia  aduiteri  regnum  Dei  non  possidebunt . 

4*p.  On  peut  ajouter  à  ecs  autorités  le  suffrage  unanime  des 
auteurs  ecclésiastiques,  qui  uni  écrit  depuis  le  sixième  siècle  sur 
fies  matières  ,  lesquels  ont  enseigné,  en  1er  me  s  formels,  que 
.  homme,  qui  avait  répudié  sa  femme ,  quoique  pour  cause  d'a¬ 
dultère,  11e  pouvait  pas,  du  vivant  de  cette  femme,  en  épouser 
411c  autre  :  tels  sont,  dans  le  septième  siècle,  Bede,  sur  le  cbap. 
10  de  saint  Marc;  dans  le  neuvième,  .louas  ,  évêque  d'Orléans  , 
Hinemar  de  Reims,  dans  soit  ouvrage  du  divorce  de  Lothaire  et 
le  rheulberge;  Paschast  Katbert,  su  rie  cbap,  19  de  saint  Mat¬ 
hieu  ;  Yves  de  Chartres,  dans  sa  lettre  120*  à  Dambcrt  de  Sens. 


(  1 1  Par  cri  termes,  jugali  vincitlo ,  le  concile  identend  parler  que  de 
'obligation  mutuelle,  que  les  conjoints  avaient  contractée,  de  se  rendre  le 
levoir  conjugal  ;  laquelle  est  dissoute  parle  crime  d'adultère  :  il  n’entend  pas 
•aller  du  lien  conjugal  proprement  dit,  par  lequel  Dieu  les  a  unis  eu  une 
neme  chair.  l  it"  concile  reconnaît  que  l'adultère  ne  rompt  pas  celui-là,  puis- 
pi’il  décide  que  celui,  qui  a  répudié  sa  femme  pour  cause  d’aldtiUère ,  ne 
(eut  se  remarier  lant  qu’elle  vit. 


TRAITE  DU  MARIAGE 


L’auteur  de  lu  tradition  sur  le  mariage  ,  a  recueilli  ces  témoi—  j 
Çtiages  ,  où  on  peut  les  voir;  ou  encore  mieux  dans  les  livres  ori¬ 


ginaux. 

4yG.  Le  droit  canonique  moderne  n’est  pas  moins  décisif  que 
l'ancien  pour  la  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage ,  sans  au¬ 
cune  exception ,  même  dans  le  cas  du  divorce  pour  cause  d’adul- 
lère. 


Celle  doctrine  est  enseignée  dans  le  décret  de  Gratïen.  Cet 
auteur  ,  causa  3s,  quasi.  7,  rapporte  ,  à  son  ordinaire,  les  auto¬ 
rités  pour  et  contre  j  et  après  avoir  rapporté  celles  sur  lesquelles 
est  établie  !a  doctrine  de  l'indissolubilité,  il  dit:  His  auctoritati- 


bus  evidentissime  monstratur,  quod  quicumque,  Jbrnirauonis  cau¬ 
sa,  uxorern  sitam  dinuscrit ,  aliam,  illâ  vivent e  ,  ducere  non  pote- 
nt  y  et  si  duxerit ,  r  eus  adultcni  erit. 


Le  d  roit  des  décrétales  est  pareillement  conforme  à  cette  doc~ 
trine.  En  conséquence  Alexandre  I  :  ,  cap.  5 ,  ext.  de  divort dé¬ 
cide  qu’  un  mari,  qui  après  s’ètre  séparé  de  sa  femme ,  pour  cause 
d'adultère  ,  s’était  ,  du  vivant  de  cette  femme,  remarié  à  une 
autre  ,  devait  être  condamné  à  retourner  avec  la  première  qu’il 
avait  quittée. 

Par  cette  décision  .  le  pape  regarde  tellement  comme  un  adul¬ 
tère  le  mariage  qu'un  homme  contracte  du  vivant  de  la  femme 
qu'il  a  quittée  pour  cause  d’adultère  ,  qu'il  ordonne  que  cet 
homme  ne  puisse  plus  reprocher  à  sa  femme  qu'il  a  répudiée  , 
l’adultère  qu'elle  a  commis,  suivant  la  règle  ,  paria  de/icta  tnu- 
tuà pensatione  extinguunturt  et  qu’en  conséquence  il  soit  tenu  de 
retourner  avec  cette  femme  ,  de  laquelle  ,  sans  cela  ,il  aurait  pu 
demeurer  sépare.  j 

Dans  le  XVe  siècle,  Eugène  IV,  dans  le  concile  de  Florence  , 
dit  nettement  que  l'adultère  ne  donne  lieu  qu’à  la  séparation 
d’habitation  ,  et  qu’il  ne  peut  dissoudre  le  lien.  Le  troisième  ca¬ 
ractère  du  mariage,  dit  ce  pape,  est  l’indissolubilité:  Propter  hoc 
quod  signifient  indivisibilem  conjunetioncm  Chris ti  et  ecctesiœ  ; 
quamvis  autan  ex  causa  fornieationis  liceat  thori  sep  a  rat  ion  cm 
facere  }  non  tarnen  aiiud  malrimonium  contra hcre  fas  est  .  quum 
matrimonii  vincu/um  légitimé  contracti  perpetuum  sit  ;  i  3  e  tome 
des  conciles  du  père  Labbe ,  p.  53g. 

497.  Cette  doctrine  de  P  indissolubilité  du  mariage,  même  en 
cas  de  séparation  pour  cause  d’adultère  ,  était  si  autorisée  dam 
l'église  latine,  au  temps  du  concile  de  Trente  ,  que  lorsque  h: 
question  y  lut  proposée,  on  avait  projeté  un  décri  t,  qui  irappai 
d’anathème  le  sentiment  contraire.  Les  ambassadeurs  de  la  répu¬ 
blique  de  Venise  s'y  opposèrent,  et  représentèrent  que,  dans  plu 
sieurs  provinces  sujettes  de  ia  république  ,  qui  suivaient  le  ri: 
grec,  on  avait  sur  ce  point  une  discipline  contraire  a  celle  de  l'é¬ 
glise  latine,  et  qu'on  y  tenait,  comme  dans  toute  l’église  greequ® 
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.pie  l'adultère  de  la  femme  rompait  le  Lien  du  mariage,  et  que 
r homme,  qui  l’avait  répudiée  pour  cette  cause  ,  pouvait,  du  vi¬ 
vant  de  celte  femme,  en  épouser  une  autre:  qu’il  n’était  pas  juste 
de  condamner  les  peuples  de  ces  provinces  sans  J  es  avoir  enten¬ 
dus;  d’autant  plus  que  ,  dans  les  articles  qui  furent  proposés  dans 
le  treizième  siècle  pour  la  réunion  des  virées,  on  ne  leur  propo¬ 
sa  pas  de  se  départir  sur  ce  point  de  leur  discipline.  Ces  repré¬ 
sentations  firent  changer  le  canon  :  le  conciic  laissa  à  chaque 
église  la  liberté  de  suivre  la  discipline  qu’elle  avait  anciennement 
tenue,  et  se  contenta  de  frapper  d’anathême  ceux  qui  s’arroge¬ 
raient  l’autorité  de  censurer,  et  de  taxer  d’erreur ,  la  discipline 
de  l’église  latine  sur  ce  point. 

C’est  pourquoi  le  canon ,  qui  est  le  septième,  Sess.  Uf\ ,  fui 
rédigé  de  cette  manière  :  Si  quts  dixetit  ecclcsiam  errai c ,  quum 
docuit  et  doect  j'uxtà  evangelicam  et  apostolicam  dot  tri  ru  un , 
propter  adulterium  al  tenu  s  conjugum  ,  matrimonii  vtnculum  non 
passe  dissoh'i  ;  vcl  etiam  innocent  cm  qui  causant  adulferio  non 
dédit ,  non  passe,  altéra  conjuge  vif  en  te,  atimi  inatrimonivm  con- 
trahere ,  macharique  eum  qui ,  di/n  issu  adultéra  ,  allant  durent , 
et  eam  qute  dirai  s  so  adultéra  ,  alii  nupserit ,  anathema  sit . 

Quoi  qu’il  en  soit  de  cette  question,  il  n’est  pas  douteux  in  praxt 
parmi  nous,  que  lorsqu’un  homme  s’est  fait  séparer  de  sa  femme , 
après  l’avoir  convaincue  d’adultère,  le  lien  du  mariage  est  censé 
subsister,  et  forme  un  empêchement  dirimant,  qui  rend  nul  le 
mariage  qu’il  contracterait  avec  une  autre ,  du  vivant  de  celle  qu’il 
a  répudiée. 


ARTICLE  I  V. 


Lorsque  l'un  des  conjoints  ,  qui  se  sont  mânes,  étant  infidèle ,  se 
fait  chrétien  ,  peut-il  dissoudre  le  lien  du  mariage  qu’it  a  con¬ 
tracté  avec  P  autre  qui  persévère  dans  l’incrédulité. 

il 

4q8.  La  décision  de  cette  question  dépend  de  l’interprétation 
qu’on  doit  donner  à  quelques  versets  du  septième  chapitre  de  la 
première  épître  de  saint  EJaul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre,  après  que  saint  Paul  a  établi  comme  un 
principe  général,  que,  suivant  le  commandement  du  Seigneur, 
une  femme  ne  doit  point  quitter  son  mari  ;  que  si  elle  l’a  quitté,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  se  remarier;  qu’elle  doit  rester  sans  mari, 
ou  se  réconcilier  avec  celui  qu’elle  n  quitté;  qu’un  mari  ne  peut 
pareillement  quitter  sa  femme  (t);  il  vient  ensuite  à  la  question  , 


i'  ftisqui  matrimonio  juncti  sunt ,  prœcifio  .  non  ego  ,  sed  Dominas 
ttxnrem  à  viro  non  discedere  ;  tfuàd  si  diseesterit ,  mnnent  innti’Uum  uni 
viro  stto  rtconeiliari  :  et  uirttm  non  dimiitrrs  tixorem. 


TE  AIT1Î  DU  MARIAGL. 


qui  lui  avait  été  faite  sur  le  cas  particulier  d'un  chrétien,  qui  a 
une  femme  infidèle,  ou  d’une  chrétienne,  qui  a  un  mari  infidèle: 
il  répond  qu'il  n'a  pas  de  commandement  formel  du  Seigneur  à 
leur  apporter  pour  ce  cas  particulier,  sur  lequel  le  Seigneur  ne 
s'est  pas  expliqué.  Mais  ce  que  j'ai  à  vous  dire,  leur  dit-il,  c’est 
que,  si  un  de  nos  frères  a  une  femme  infidèle,  qui  veuille  demeurer 
avec  lui,  ü  ne  doit  point  la  renvoyer;  et  pareillement,  si  une  tic 
nos  sœurs  à  un  mari  infidèle,  qui  veu  ille  bien  demeurer  avec  elle, 
elle  ne  doit  point  le  quitter  :  car  bien  loin  que  la  partie  fidèle  soit 
souillée  par  la  partie  infidèle,  au  contraire  la  partie  fidèle  peut 
servir  à  la  sanctification  de  la  partie  infidèle. 

Vous  procurez  aussi,  en  demeurant  avec  la  partie  infidèle,  la 
sanctification  de  vosenfans,  auxquels  vous  procurez  la  grâce  du 
baptême  et  l'instruction  dans  la  foi;  au  lieu  qu’en  vous  séparant 
de  la  partie  infidèle,  et  les  lui  laissant,  iis  seraient  impurs.  Si 
cependant  la  partie  infidèle  veut  se  séparer,  et  qu'il  ne  suit  pas 
possible  à  la  partie  fidèle  de  vivre  en  union  avec  elle  ,  nous  u’o- 
liligcotis  pas  notre  frère  ou  noire  sœur  à  courir  après  la  partie 
infidèle,  pour  être  avec  clic  dans  une  discorde  continuelle;  nous 
ne  leur  imposons  pas  une  pareille  servitude  :  Dieu  nous  a  appelés 
à  un  état  de  paix.  Néanmoins  que  le  fidèle  ne  néglige  rien  pour 
demeurer  avec  l'infidèle;  car  qui  sait  si  vous  ne  gagnerez  pas  à  la 
foi  Votre  mari,  en  demeurant  avec  lui  7  Oui  sait  si  vous  ne  gagnerez 
pas  votre  femme  à  la  foi,  en  demeurant  avec  elle?  Cteteris  ego 
die o ,  non  Dominas  :  Si  (fuis  frater  uxorem  habet  infidelem ,  et  hcrc 
consentit  habitarc  rum  ilfo  ,  non  dis  cédât  ;  et  si  quœ  millier  fidelis 
habet  virant  in  fui  cl  cm  ,  et  i tic  consentit  habitare  eum  iîlâ  >  non 
dimitfat  virurn  :  sanctifient  us  es!  cnini  vit  infidehs  per  mu/icrem 
fidclcm  y  et  sancfificata  est  mu  lier  infidelis  per  virurn  fi  de  J  cm  ; 
aitormin  filii  vestri  immundi  sunt  t  mine  au  te  ni  sanrti  surit .  Quàd 
si  in  fidelis  dùcedit ,  dis  ccd  a  t  ;  non  cnini  subjectifs  est  f rater  aut 
s  or  or  in  kujusmodi  ;  in  pare  autan  v  oc  a  vit  nos  Detis  :  undè  enim 
sets  muUcr ,  si  virait l  sah'um  faciès  ?  aut  undè  scis  vit,  si  mu- 
licrcm  saluant  faciès?  etc.  v,  12,  i!i,  1 4,  i5,  ifi. 

Le  point  de  la  question  est  de  savoir  si  saint  Paul,  par  les 
versets  que  nous  venons  de  rapporter,  permet  à  la  partie  fidèle 
défaire  avec  la  partie  infidèle  un  divorce,  qui  rompt  le  lien  du 
mariage,  ou  s’il  permet  seulement  une  simple  séparation  d'habi¬ 
tation,  qui  le  laisse  subsister. 

4qq.  Celte  question  a  été  depuis  peu  très-bien  discutée  dans 
une  espèce  sur  laquelle  est  intervenu  un  arrêt  du  Parlement. 

Iluracb  Levi ,  juif  de  naissance,  et  originaire  d’Huguenaw, 
v  avait  contracté  mariage  avee  Mende  l~CerJ ,  qui  était  pareil¬ 
lement  juive,  et  native  d’Hagucnavv  :  Borach  Levi  étant  venu  à 
Paris,  sc  convertit  au  christianisme,  et  lut  baptisé  à  Mon- 
niagni ,  village  du  diocèse  de  Paris,  le  io  août  1702,  avec  dent 
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cnfîins  qu’il  avait  de  son  mariage,  et  qu’il  avait  amenés  avec  lui. 

■  Depuis,  Borach  Levi  fit,  les  i3  mai  et  22  octobre  1734 *  des 
sommations  à  sa  femme  Mendcl-Cerf ,  qui  était  restée  à  Ha- 
guenaw  ,  de  venir  le  joindre ,  et  par  la  seconde  de  ces  sommations, 
il  lui  déclare  qu’il  consent,  qu’en  venant  le  rejoindre,  elle  vive 
chez  lui  dans  la  profession  du  judaïsme. 

A  ces  sommations  Mendel-Cerf ayant  répondu  qu’elle  ne  voulait 
pas  retourner  avec  lui ,  et  qu’elle  le  sommait  de  lui  envoyer, 
selon  les  formes  du  judaïsme,  un  libelle  de  divorce,  pour  qu’elle 
pût  se  marier  à  un  autre  homme  de  sa  religion,  Borach  la  fit 
assigner,:']  l'olfioialité de  Strasbourg,  où  il  obtint, sentence  le  7  no¬ 
vembre  ]j54i  qui  lui  donne  acte  tics  somma1  ions  par  lui  faites  à 
sa  femme,  et  des  réponses  de  sa  femme,  et  déclare  qu’il  est  libre 
de  se  pourvoir  par  mariage  en  face  d’église,  avec  une  personne 
de  même  religion  que  celle  qu’il  professe  maintenant. 

Depuis,  Borach  ayant  contracté  des  promesses  de  mariage  avec 
une  fille  de  Villetu  m  e-sur-Bellot ,  diocèse  de  Soissons,  nommée 
Anne  Thevard ,  auxquelles  îe  père  de  ladite  Thevard  avait 
souscrit,  s’adressa  au  coté  dudit  Villeneuve  pour  publier  ses 
bans  de  mariage.  Il  fit  signifier  les  sommations  qu’il  avait  faites 
à  Mandtd-Cerf,  la  sentence  de  l'official  de  Strasbourg,  qui  avait 
prononcé  la  dissolution  de  son  mariage  avec  elle,  et  un  certificat 
du  secrétaire  de  l’évêché  de  Strasbourg ,  qui  atteste  que,  par  les 
registres  du  greffe ,  il  paraît  que,  de  tout  temps,  il  a  été  permis, 
dans  le  diocèse  de  Strasbourg,  aux  juifs  baptisés,  de  se  remarier 
avec  des  catholiques ,  lorsque  leurs  femmes  jubés  ont  refusé  de 
cohabiter  avec  eux  depuis  leur  baptême;  et  que  cet  usage  a  été 
constamment  reconnu  par  le  conseil  souverain  de  Colmar. 

Le  curé  ne  s’étant  pas  contenté  de  ces  pièces,  et  ayant  refusé 
de  publier  les  bans  de  mariage,  Borach  le  fit  assigner  en  l’offi  — 
cialitï*  de  Soissons,  pour  qu’t!  lui  fût  enjoint  de  les  publier.  L’of¬ 
ficial,  par  sa  sentence  du  5  février  1.766,  avant  déclaré  Borach 
non -recevable  en  sa  demande,  Borach  interjeta  appel  comme 
d’abus  de  cette  sentence  au  parlement. 

La  question  ,  qui  était  à  juger  an  parlement  sur  ect  appel ,  était 
de  savoir  si  Borarh  avait  pu  rompre,  quant  au  lien,  le  mariage 
qu’il  avait  contracté  dans  le  judaïsme  avec  Mendel-Cerf,  et  s’il 
pouvait  en  conséquense  épouser  une  autre  femme  de  son  vivant. 
Celte  question  y  fut  très-bien  discutée  :  on  a  imprimé  les  consul¬ 
tations  et  les  plaidoyers  qui  ont  été  faits  sur  cette  matière.  A  uns 
rapporterons,  dans  un  premier  paragraphe,  les  raisons  qui  furent 
alléguées  pour  soutenir  que  saint  Buul  permettait  à  un  infidèle 
converti  au  christianisme,  de  rompre,  même  quant  au  lien ,  le 
mariage  qu’il  a\ait  contracté  dans  l’infidélité,  lorsque  l'autre 
conjoint,  demeuré  dans  l’infidélité,  refusait  de  cohabiter  avec  lui. 
Dans  un  second  paragraphe,  nous  rapporterons  les  raisons,  qui 
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furent  alléguées  pour  prouver  que  te  mariage  uc  pouvait,  en  ce 
cas,  se  rompre  quant  au  Lien,  et  l’arrêt  qui  est  intervenu  sur  la 
question. 


S  I.  Raisons  pour  soutenir  que  saint  Paul  permet  un  véritable  divorce  qui 

rompt  le  lien  du  mariage. 

5oo.  O n  dit  que  l'indissolubilité  non  susceptible  d'aucune 
exception,  est  un  caractère  qui  ne  convient  qu'au  mariage  qui 
fut  contracté  dans  l'état  d’innocence  entre  nos  premiers  parons, 
et  à  ceux  qui,  depuis  la  loi  évangélique,  sont  contractés  parles 
fidèles,  parce  que  ces  mariages  sont  le  type  et  la  ligure  de  l'union 
de  Jésus-Christ  avec  son  église,  dont  l'indissolubilité  n’est  suscep¬ 
tible  d'aucune  exception.  ( )n  prétend  que  ,  par  le  péché,  les  ma¬ 
riages  ont  cessé  d’avoir  ce  caractère,  jusqu’à  l’institution  du 
sacrement  de  mariage,  par  lequel  Jésus-Christ  ayant  élevé  à  la 
dignité  du  sacrement  les  mariages  des  fidèles,  les  a  rendus  te 
type  et  la  figure  de  son  union  avec  son  église,  et  leur  a  donné  le 
caractère  d’une  indissolubilité  non  susceptible  d’aucune  excep¬ 
tion  ,  qui  en  est  une  suite  ;  mais  que,  n’y  ayant  que  les  mariages 
des  fidèles  qui  aient  été  élevés  à  cette  dignité  ,  les  mariages  des 
infidèles,  tels  que  ceux  des  juifs  et  des  païens,  n’ont  pas  ee  carac¬ 
tère  d’une  indissolubilité  non  susceptible  d'aucune  exception. 

C’est  pour  cela,  dit-on  ,  que  saint  Paul  ,  dans  le  chapitre  de 
1  épître  aux  Corinthiens,  rapporté  ci-dessus ,  n ,  4q8  ,  après  avoir 
parlé  du  mariage  contracté  par  des  fidèles,  à  l'égard  duquel  il  dit 
qu'il  n’est  pas  permis  à  une  femme  de  se  remarier  du  rivant  de 
son  mari  qu’elle  a  quitté  ,  s’exprime  ainsi  :  Prœcipio ,  non  ego  , 
sed  Dominas  uxorem  à  viro  non  discedere  ;  quod  si  discessertt  f 
mû  acre  innuptatn  :  et  que,  lorsqu'il  vient  ensuite  à  parler  du  ma¬ 
riage  contracté  par  des  infidèles,  dont  l'une  des  parties  s’est  conver¬ 
tie  à  la  foi,  il  dit  que  si  l’autre  partie,  qui  demeure  dans  l'infidélité, 
ne  veut  pas  demeurer  avec  celle  qui  s’est  convertie ,  il  est  permis 
à  la  partie  qui  s’est  convertie  de  se  séparer;  Quod  si  infidetis  dis- 
redit ,  disredat  ;  et  il  n'ajoute  pas,  comme  dans  l’espèce  précé¬ 
dente,  qu’elle  ne  doit  pas  se  remarier  ;  au  contraire  ,  il  ajoute 
qu’elle  est  libre;  non  en  un  servit  ut i  suhjectus  est }  etc . 

Pour  autoriser  cette  interprétation  du  texte  de  saint  Paul  ,  on 
cite  un  canon  rapporté  en  lu  seconde  partie  du  décret  de  Gratien, 
eu  us,  2  8 ,  qitœst,  2fcan.  3,  où  il  est  dit  ;  Si  in  f  de  lis  discedit  odio  chris  - 
dance  fidei,  disredat ;  non  est  cnim /rater  aut  soror  s  abject  us  ser¬ 
vit  uti  in  hujusmodi  :  non  est  enim  dtmisso  peccatum  propter  Deum , 
si  alii  se  copulaverit  ;  contumcha  cnim  créa toris  solvit  jus  ma- 
trimonii  cire  à  eu  ni  qui  rchnquitur  ;  infidchs  aut  cm  disredcns  r  et 
in  Deum  pe'ccat ,  et  in  watrimonium ,  nec  est  ci  jîdcs  servanda  cnn- 
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j  agit ,  quia  proptereà  diseessit  ,ne  aiidiret  Chris  lui  a  Deum  Chris  ~ 
tianorum  conjugiorum. 

Gratien  attribue  le  texte  ,  dont  il  a  composé  ce  canon  ,  à  saint 
Grégoire,  dans  les  ouvrages  duquel  il  ne  se  trouve  point.  <  *n  a 
cru  qu’il  était  de  saint  Ambroise,  parce  que  ,  dans  un  commen¬ 
taire  sur  les  épîtres  de  saint  Paul  ,  qui  a  été  pendant  long-temps 
attribué  à  saint  Ambroise ,  ce  texte  se  trouve  effectivement  sur  Je 
citap.  7  de  la  première  épître  aux  Corinthiens ,  tel  qu’il  est  rap¬ 
porté  par  Gratien:  mais  les  critiques  du  seizième  siècle  ont  dé¬ 
montré  que  ce  commentaire  avait  été  faussement  attribué  à  saint 
Ambroise.  Plusieurs  le  soupçonnent  d’étre  d’un  nommé  Hilaire, 
diacre  de  la  secte  des  Lucifériens.  Voyez  la  préface  des  savans 
Bénédictins  sur  ce  commentaire  ,  qu’ils  ont  placé  à  la  suite  des 
ouvrages  de  saint  Ambroise,  parmi  les  ouvrages  faussement  attri¬ 
bués  à  ce  père. 

L'interprétation  qu’on  a  donnée  au  texte  de  saint  Paul,  est  aussi 
autorisée  parla  décision  du  pape  Innocent  111,  qui  est  au  cha¬ 
pitre  Quant o j  ext .  de  divort ,  Ce  pape  fait  une  distinction  entre 
le  mariage  contracté  par  des  fidèles,  dont  l’un  a  depuis  aposta¬ 
sie  ,  et  celui  contracté  par  des  infidèles  ,  dont  l’un  s’est  depuis 
converti  à  la  foi  chrétienne,  i  I  dit  que  ,  dans  le  premier  cas  ,  la 
partie  fidèle  ,  dont  l’apostat  s’est  séparé,  ne  peut  pas ,  de  son  vi¬ 
vant  ,  se  remarier  à  un  autre;  mais  il  décide  que,  dans  le  second 
cas  ,  la  partie  convertie  ,  qui  ne  peut  demeurer  avec  celle  qui  de¬ 
meure  dans  l’infidélité,  peut,  de  son  vivant,  se  remarier  à  un 
autre  :  Si  aller  infidelium  ad  fidem  convertatur....  qui  rclinquitur 
ad  secundo  ,  si  voluerit ,  vota  transibit  ;  et  in  hoc  casa  intelligi- 
musquod  ait  apostolus  :  si  infidciis  discedit ,  dis  cédât  ;  f rater  cnim 
vel  sot  or  non  est  servit  ut  i  subjectifs  in  hujusmodi  ;  et  cananem(  1  ) 
etiam  in  quo  dicitur  ;  Contumelîa  creatoris  solvit  jus  matrimomi 
circà  eum  qui  rclinquitur.  Il  donne  cette  différence  entre  l’un  et 
l’autre  cas  :  Nam  f  dit-il,  et  si  matrimonium  verum  inter  infidèles 
existât  ,non  tamen  est  rat um  ;  inter  ftdcles  verum  et  ratum  exis— 
tit s  quia  sacramentum  fidei qttod  semel  admissum  est,  nunquam 
amitntur  f  sed  ratum  cjjicit  conjugii  sacramentum ,  ut  ipsum  in 
conjugibbus  illo  durante  perdu ret. 

On  cite,  pour  autoriser  ce  sentiment,  un  grand  nombre  de 
théologiens  cl  de  canonistes  qui  l’ont  enseigné,  dont  quclq  ues- 
ims  ont  écrit  avant  Gratien  ,  tels  que  Hugues  de  Saint- Victor  et 
Pierre  Lombard;  et  les  autres  qui  ont  écrit  depuis,  tels  que  saint 
Thomas  ,  p.  II,  supp.  queest,  09,  art.  5  ;  saint  Bnnaventurc,  Ai- 
eolas  de  Lyra  ,  Gerson  ,  etc. 


(1)  C’est  le  canon  du  décret  de  Gratien  que  nous  avons  rapporté  cî-des- 
sus  ,  dont  le  pape  rapporte  les  propre*  termes. 
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Kstius  ,  lib.  /},  dist.  3<),  art.  y,  dit  que  ce  sentiment  est  constant 
tkcologorum  et  canomstamm  doctrina  ,  qui  in  ctî  re  seculi  s uut 
saeros  canones  ,  et  to  dus  ecelcsiœ  praxim. 

On  cite  l’autorité  du  pape  Benoit  Xl\  ,  dans  son  ouvrage  de 
■Synodo  diæccsanâ  ,  et  celle  de  plusieurs  rituels  qui  ont  adopté  ce 
sentiment,  celle  du  catéchisme  de  Montpellier,  et  d’une  foule 
d’auteurs  du  premier  ordre,  théologiens,  canonistes  et  commen¬ 
tateurs  de  j 'Ecrit ure-Sainte. 

Enfin  l’usage  constant  des  diocèses  où  il  y  a  des  juifs,  et  uù  ce 
cas  se  rencontre,  tels  que  ceux  de  Strasbourg  et  de  Metz. 


^  II.  Raisons  pour  soutenir  qu’un  infidèle  converti  au  christianisme  ,  ne  peut 
rompre  le  lien  du  mariage  qu’il  a  contracté  dans  l'infidélité  ,  et  l’arrêt 
intervenu  sur  cette  question. 


Soi,  O ii  commence  par  attaquer  le  principe,  sur  lequel  on 
fonde  l’opinion  rapportée  au  paragraphe  précédent  :  c’est  mal  à 
propos,  dit-on,  que  les  partisans  de  cette  opinion  avancent  que 
le  caractère  d'une  indissolubilité  sans  aucune  exception,  est  un 
caractère  qui  ne  convient  qu’aux  mariages  des  fidèles ,  et  que  c’est 
la  dignité  du  sacrement,  à  laquelle  Jésus-Christ  les  a  élevés  ,  qui 
le  leur  donne.  Ce  caractère  d’indissolubilité  sans  exception,  est  le 
caractère  de  tous  les  mariages,  de  ceux  des  infidèles  aussi  bien 
que  de  ceux  des  chrétiens.  Dieu  a  donné  ce  caractère  au  mariage 
dès  son  institution.  C’est  à  toute  sa  postérité  qu'  Vdam,  inspiré 
de  l’esprit  de  Dieu,  intima  la  volonté  de  Dieu  à  cet  égard,  par 
ces  paroles  :  Homo  relinquet  patretn  saura  cl  mal  rem  suant  , 
et  adhœrebit  uxori  suœ  j  et  crunt  duo  in  carne  unit . 

L’indissolubilité  du  mariage  n’est  donc  pas  un  caractère,  qui 
soit  particulier  aux  mariages  des  fidèles,  mais  c’est  le  caractère 
de  tous  les  mariages.  Ce  n’est  pas  parce  que  le  mariage  des  fidèles 
a  été  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  qu’il  est  indissoluble;  mais 
c’est  au  contraire  parce  qu’il  est  indissoluble,  qu’il  a  été  élevé  à 
la  dignité  de  sacrement,  le  caractère  d'indissolubilité  ,  qui  se 
trouve  dans  le  mariage ,  étant  propre  à  être  la  figure  de  l’indis¬ 
solubilité  de  l’union  que  Jésus-Christ  a  contractée  avec  son  Kgiisc. 

En  vain  oppose-t-on  ,  contre  l’indissolubilité  du  mariage,  que 
le  divorce  était  permis  par  la  loi  de  Moïse,  pourvu  qu'on  y  ob¬ 
servât  certaines  formes  qu’elle  prescrivait.  Cette  objection  est  pré¬ 
cisément  la  même  que  les  Juifs  firent  à  Jésus-Christ ,  lorsqu’il  leur 
dit  :  No  v  légistes  quia  qui  fecit  ko  mine  m  al  initia ,  inasc  aluni  et 
fulminant  fecit  cos ,  et  dixit  :  Propice  hoc  dimtlfet  hrano  patient  cl 
nattent ,  et  adheerehit  uxori suât  f  et  crunt  duo  m  came  und  ?  tra¬ 


que  juin  non  sunt  duo  ,  sed  una  caro  :  quod  erg  6  De  us  coujunxit , 
home  non  sep  are  t .  Pourquoi  donc,  dirent  les  Juifs,  Moïse  a-t-il 
permis  le  divorce?  Dictait  illt  :  Outd  ergù  3 loyses  mandant  dure 


CHAPITRE  II. 


PARTIR  VI  ,  CHAPITRE  II.  285 

liècllum  repudii,  et  dimittcrc?  Jésus-Christ  nous  a  donné  lui— 
même  ht  réponse  à  celte  objection  :  Ait  tilts  Quomam  May  s  es 
ad  duntiam  tordis  vestri  permis  il  vobis  dimitterc  uxores  v  es  iras  ; 
ab  initia  au. tan  non  fuit  sic  ;  Ce  n’est  «rue  la  dureté  de  votre 
corur,  «pii  a  porté  Moïse  à  vous  permettre  le  divorce  :  cette  per¬ 
mission  est  plutôt  une  tolérance  d'un  moindre  mal,  pour  en  éviter 
un  plus  grand  ,  qu’une  véritable  permission. 

Jésus-Christ  a  abrogé  celte  tolérance  :  c’est  pourquoi  ce  que 
saint  Paul  dit  ,  dans  le  texte  rapporté  ci-dessus,  que  Je  conjoint 
converti  à  la  foi  peut  quitter  celui  qui  est  demeuré  dans  l'in  ü  dé- 
lité,  lorsque  celui-ci  ne  veut  pas  demeurer  en  paix  avec  lui,,» 
discesserit,  disccdat ,  ne  doit  s’entendre  que  d’une  séparation  d’ha- 
bitaliou,  et  non  pas  d’une  rupture  de  mariage  ;  et  ce  qui  est  ajouté, 
non  enitn  subjectifs  est  f rater  aut  soror  ejusmodi } ,  signifie  qu'il 
n’est  plus  assujetti  au  devoir  conjugal  envers  le  conjoint  qui  le 
quitte  ie  premier}  mais  ils  ne  signifient  pas  qu’il  soit  dégagé  du 
lien  du  mariage,  et  qu’il  puisse  se  remarier  à  un  autre. 

5oa.  Ce  principe,  que  le  caractère  d’indissolubilité  n’est  pas 
particulier  aux  mariages  des  fidèles ,  niais  qu’il  est  le  caractère  de 
tons  les  mariages,  est  confirmé  parla  tradition  de  l’Eglise. 

Innocent  ï,  qui  occupait  le  siège  de  Rome  au  cinquième  siècle, 
dans  son  épîlre  canonique,  qui  se  trouve  dans  le  Codex  Cana¬ 
ri  h  rn  vêtus  Eccfesiw  Bornante  f  de  l’édition  de  M.  Pithou  (dans 
laquelle  ce  pape  expose  la  tradition  de  son  église,  «pii  s’y  était 
conservée  depuis  saint  Pierre),  dit  en  termes  formels,  au  cin¬ 
quième  canon  de  ladite  épitre,  que  la  parole  de  Jésus-Christ, 
qui  nous  a  dit  que  l'humme  ne  pouvait  rompre  les  liens  que  Dieu 
lui-même  ai  ait  formés,  s’appliquait  indistinctement  à  tous  les  ma¬ 
riages,  à  ceux  des  infidèles  comme  à  ceux  des  ch  rét  i  en  s  :  Ip  se  Do — 
minus ,  dil-il,  quum  mterrogaretur  à  Jndtris  si  liceret  dimittcrc 
tixorem  ,  atqite  exponere  fieri  non  dchcre  addidit  ;  Ottotl.  erp  à 
Deux  junxit,  homn  non  séparé/;  ac ,  ne  de  bis  copulis  loeutus  esse 
credo  tur  quœ  post  Bap/isrtutm  sortiuntur  t  me  miner  il  hoc  et  à 
J  lu!  œis  interrogatum  ,  et  J  adrets  responsum. 

Dans  le  neuvième  siècle  ,  le  concile  de  Tribur  en  F  rançon  ie  , 
can.  .'«) ,  dit  :  Svdonus  liamana  ait  quôd non  dimiftenda  sit  uxor 
post  Ha  plis  mu  m  f  quœ  habita  est ,  et  ante  Baptismum  ;  in  Bap- 
tismo  soh’untur  crimina  ,  non  tant  en  légitima  conjugia. 

La  même  chose  se  trouve  dans  un  canon  du  concile  de  Meaux  , 
que  Gratien  rapporte  immédiatement  avant  le  faux  canon  qui  l’a 
induit  en  erreur,  comme  lui  étant  opposé.  ■  , 

è««3.  Les  écrits  des  anciens  pères  contiennent  la  même  doctrine 
sur  l'indissolubilité  des  mariages,  quoique  contractés  dans  l'in¬ 
fidélité,  v 

Tcrtullien  ,  dans  son  livre  ad  uxorem,  où  il  défend  aux  femmes 
chrétiennes  de  sc  marier  à  des  infidèles  ,  rapporte  une  objection. 
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qu’on  loi  taisait ,  tirée  de  ce  que  saint  Paul  dit  que  la  femme 
fidèle  peut  sanctifier  le  mari  infidèle;  et  il  répond  en  disant  que 
«airit  Paul  parle  d’un  mariage  contracté  entre  deux  infidèles, 
dont  l’une  des  parties  a  été  depuis  convertie  à  la  foi  chrétienne. 
Je  ne  parle  pas,  dit  Tertulüen ,  du  cas  de  ce  mariage,  dans  le¬ 
quel  le  fidèle  cunvertî  sc  trouve  dans  l’obligation  de  demeurer 
Dieu  défendant  le  divorce  hors  le  cas  d’adultère;  mais  je  parle 
du  cas  d’un  mariage  qu’il  est  au  pouvoir  du  fidèle  de  ne  pas  con¬ 
tracter  :  Rcspondcbo .  Dominant  m  agis  ratum  hahere  matri- 

moràum  non  vont  vain  ,  quant  omnino  disfungi  ;  denique  dioor- 
tiuni  prohibât ,  nisi  stupri  causa,  continenliam  v crû  eommendat: 

HABEAT  IG1TDR  ILLE  PERSEVEBANDI  NECESSITAT  EM  ;  hic  poiTÔ  non 
nubendi  potestatem. 

Saint  Ehrysostômedît  qu’un  mari  peut  renvoyer  sa  femme  pour 
cause  d’adultère,  mais  non  pour  cause  d'idolâtrie.  Dieu,  dit-il, 
a  permis,  permis it  ut  is ,  qui  f  amie  ariam  uxorem  habet ,  eam 
expellcret ,  gentil em  vero  uxorem.  sec ùs  ;  in  cap.  Isaï .  3,  lit  ail¬ 
leurs  il  dit  :  Àdco  venin  indigna  m  est  hoc  perçât  uni  (  adultcrii  ) 
ut  si  uxor ,  inet t o  conjuge  etiam  idololatro ,  ab  illo  separetur,  à 
Deo  puniatui’i  si  ab  adultéra  ,  minime  ;  HomiL  G3- 

Saint  Augustin,  de  adultcrinis  conjugiis ,  suppose  très-claire¬ 
ment  (lue  le  lien  du  mariage  contracté  entre  des  infidèles,  n’est 
pas  rompu,  lorsque  la  partie  convertie  à  la  ldi  se  sépare  de  l’autre 
partie  demeurée  dans  l’in  fidélité.  Après  avoir,  au  livre  premier, 
n,  îq,  comparé  l’infidélité  à  l’adultère,  et  dit  que,  de  même  que 
l’un  des  deux  conjoints  par  mariage  a  droit  de  se  séparer  de 
l’autre  pour  cause  d’adultère,  de  même  le  conjoint  converti  à  la 
foi,  avait  le  droit  de  se  séparer  de  l’autre  pour  son  obstination  à 
demeurer  dans  l’infidélité,  qui  est  une  espèce  c "adultère  spiri¬ 
tuel  :  Aï  propter  fornicat ionctn  carnis  permit titur  homo  à  con¬ 
juge  separari  ,  quant  6  m  agis  in  conjuge  mentis  fornicat  io  detes- 
tanda  est ,  vd  est  inft délitas  ?  etc. 

Ensuite  il  ajoute,  que,  quoique  le  conjoint  ait  ce  droit,  néan¬ 
moins  saint  Paul,  inspiré  par  le  Saint-Esprit,  lui  conseille  de 
n’en  pas  user,  et  de  demeurer,  autant  qu’il  est  possible,  avec  le 
conjoint  infidèle:  et  une  des  raisons,  qu’il  apporte  an  nomb.  22  , 
pour  l’y  engager,  est  afin  de  ne  pas  mettre  par- là  le  conjoint  in¬ 
fidèle  dans  l'occasion  de  commettre  un  adultère,  en  se  mariant  à 
une  autre  personne: Diseessionem fidelis  ab  infidèle,  dit  ce  père, 
quam  non  prohiber  Dominas  prœcepto  legis ,  quia  coràm  illo  in- 
fus  ta  non  est ,  prnhibet  apostolus  consilio  charitatis ,  quia  infide- 
( il,  u  r  offert  impedimentum  sa  lu  fis  ,  non  solàm  quia  pcrniciosis- 
simê  scandalisantur  offensi ,  veràm  etiam  quia  f  quuni  in  alla 
eon/ugia  ceciderint ,  adultérin  is  nexibus  colligati  dijfftcillimè  sol - 
çuntur. 

H  est  évident,  par  ce  texte  de  saint  Augustin,  que  ce  père  en- 


\ 


PARTIE  VI,  CHAPITRE  II.  ^87 

t  ;nd  le  leste  de  saint  Paul,  d’une  simple  séparation  d’habitation, 
qui  laisse  subsister  ie  lien  du  mariage  ;  car  si  le  lien  du  mariage 
était  rompu,  il  n'aurait  pas  pu  dire  que  l’infidèle,  dont  le  con¬ 
joint  fidèle  s’est  sépare,  commettrait  un  adultère  en  s'engageant 
dans  un  autre  mariage  ;  Qu um  in  aiia  conjugia  cecidennt ,  adul- 
terinis  nexibus  colligati  difiicillimè  solvuntur. 

Dans  le  douzième  siècle,  Théophilacte  enseigne  pareillement 
jUe,  lorsque  Je  conjoint  converti  à  la  foi ,  se  sépare  de  celui  qui 
JSL  restédaus  l’infidélité,  celle  séparation  ne  rompt  pas  le  lien  de 


leur  mariage.  Dansson  commentaire  sur  l’épître  de  saint  Paul  aux 
Corinthiens,  en  expliquant  ces  termes,  non  mini  h rtjtt s m odi  servit  ut i 
suù/ectus  est  f rater  atit  soror,  il  dit  :  Quæ  ver  b  a  si  exacte  discu- 
tiuniur y  soliim  significatif  quod  in hujusmodi  dise  es  si  bus  seu  scpa~ 
ra/ioniùus  infidelis  à  fideii ,  injidelis  conjugis  à  fideii  conjuge  , 
infidelis  patris  à  fideii  jilio  ,  injidelis  fi  lii  à  fideii  pâtre,  etc., 
nullus  [rater  aut  soror ,  hoc  est  nullus  Chris  tianus  ant  Chris  nanti, 
est  s’.ibjectus  servifuti  hujusmodi  priori ,  put  à,  quâjilius  tenetur 
patri  ,  aut  è  conversa. ....  quà  uxor  marito ,  etc.,  conversa  ;  sed 
htnc  non  eonvincitur  quod  sit  solutdm  vinculom  conjugale,  si  eut 
non  solvttur  vinculum  filiale  aut paternum. 

5o4.  Nonobstant  ccs  raisons  et  ces  autorités,  par  lesquelles  on 
établit  1* indissolubilité  du  mariage  contracté  dans  1  infidélité,  on 
est  obligé  de  convenir  que  l’opinion  contraire  est  depuis  très- 
long- temps  l'opinion  commune  des  théologiens  et  des  canonis¬ 
tes;  mais  quelque  accréditée  qu'elle  soit ,  il  n’est  pas  difficile  de 
lu  réfuter,  il  paraît  que  tous  ceux,  qui  Pont  embrassée,  y  ont  été 
entraînés  par  l'autorité  de  la  décrétale  d’innocent  111,  rapportée 
au  précédent  paragraphe,  qui  a  effectivement  décidé  que  la 
partie,  convertie  au  christianisme,  mouvait  rompie  le  lien  du 
mariage  qu  elle  avait  contracté  dans  l'infidélité ,  lorsqu’elle  était 
obligée  de  se  séparer  de  l’autre  partie,  qui  demeurait  dans  l'in¬ 
fidélité.  Mais  si  on  iait  voir  que  cette  décrétale,  qui  est  Punique 
fondement  de  leur  opinion ,  ne  peut  mériter  aucune  considéra¬ 
tion  ,  il  s'ensuivra  que  leur  opinion  étant  destituée  de  fondement, 
ne  peut  se  soutenir.  C’est  ce  qu’on  va  établir.  C’est  une  erreur  de 
fait,  dans  laquelle  Innocent  111  est  tombé,  qui  a  donné  lieu  à  sa 
décision.  Ou  sait  que,  dans  le  treizième  siècle ,  qui  est  le  temps 
auquel  vivait  ce  pape,  les  personnes,  qui  étudiaient  le  droit  ca¬ 
nonique,  consultaient  peu  les  sources,  et  se  contentaient  de  l’é¬ 
tudier  dans  des  compilations  de  canons  et  des  passages  des  pères 
de  l’Eglise,  entre  lesquelles  compilations  celle  de  Graticn  tenait 
un  rang  distingué.  On  sait  aussi  que,  dans  ce  siècle ,  le  flambeau 
de  la  critique  n’avait  pas  encore  fuit  distinguer  les  véritables  ou¬ 
vrages  des  pères,  de  ceux  qui  leur  étaient  faussement  attribués. 
In  nocent  III  ayant  donc  trouvé,  dans  le  décret  de  Gralien  ,  le 
canon  nue  nous  avons  rapporté  au  paragraphe  précédent ,  où  il 
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est  dît  que  le  conjoint  converti  ou  christianisme,  que  l'autre 
conjoint  abandonne  en  haine  de  la  religion  chrétienne,  est  en¬ 
tièrement  dégagé  envers  lui,  et  peut  sc  marier  à  un  autre;  et 
l’ayant  peut-être  aussi  lu  dans  un  commentaire  sur  les  épitres  de 
saint  Paul,  qui  passait  alors,  et  a  depuis  long-temps  passé  pour 
être  un  ou\  rage  de  saint  Ambroise,  ce  pape  lut  persuadé  que  ce 
passage  rapporté  par  Gratîcn,  était  effectivement  tiré  ou  de  saint 
Gi  égoire,  à  qui  G  latien  l'attribue,  quoiqu’il  ne  se  trouve  pas 
dans  ses  ouvrages;  ou  de  saint  Ambroise,  parce  qu'il  se  trouve 
effectivement,  tel  que  (Ira lien  le  rapporte,  dans  un  commen¬ 
taire  sur  les  é pitres  de  saint  Paul  ,  qui  passait  alors  pour  être  un 
ouvrage  de  saint  Ambroise  ;  c'est  pourquoi  il  n’hésita  pas  à  y 
conformer  sa  décision.  Ou  reconnaît,  par  la  lecture  de  sa  décré¬ 
tale,  que  c’est  sur  ce  canon  du  décret  de  Gratien,  qu'il  appuie  sa 
décision:  il  ie  cite,  cl  il  en  rapporte  les  paroles  :  Et  in  hoc  m- 

telligmius  quod  ait  a posta  fus .  et  canon  etn  ctîam  in  quo  dici - 

tue  :  Confumeiia  créât o ris  soleil  jus  matrimonii  circà  cum  qui  re~ 


Or  il  est  certain  aujourd'hui  que  ce  canon  de  Graticn  ,  auquel 
1  nnoct  n  l  111  a  cru  devoir  conformer  sa  décision,  ne  mérite  au¬ 
cune  considération  ,  et  qu’il  n’csl  tiré  d’aucun  père  de  l'Eglise, 
comme  nous  l’avons  observé  suprà n.  5oo. 

Il  suit  de-la  que  c’esL  l’erreur  de  lait,  dans  laquelle  était  Inno¬ 
cent  III ,  au  sujet  du  canon  de  Gralien  ,  qu’il  croyait  faussement 
avoir  etc  puisé  dans  quelque  père  de  l’Eglise,  qui  a  donné  lieu 
à  la  décision  contenue  dans  sa  décrétale  ,  et  qu’en  conséquence 
cette  décision  ne  peut  être  d’aucune  considération  :  elle  en  mérite 
d’autant  moins ,  que  la  distinction,  que  ce  pape  fait  pour  ap¬ 
puyer  sa  décision  entre  le  mariage  des  infidèles,  qu’il  dit  être  i>e- 
rum  ,  non  tamen  rattim ,  et  celui  des  Chrétiens,  qu’il  dit  être  ve- 
rum  et  ration,  est  une  nouveauté  contraire  à  ce-  rju’ont  enseigné 
les  conciles  et  les  pères  des  premiers  siècles ,  comme  cela  paraît 
par  ce  que  nous  avons  rapporté  de  l’épître  canonique  du  pape 
Innocent  I  ,  où  il  est  dit  en  termes  formels, que  le  caractère  d'in¬ 
dissolubilité  ne  convient  pas  moins  au  mariage  des  infidèles  qu’à 
celui  des  fidèles  :  cela  paraît  pareillement  par  les  autres  auto¬ 
rités  que  nous  avons  rapportées  au  commencement  de  ce  para¬ 
graphe. 

Enfin,  quoique  la  multitude  des  théologiens  et  des  canonistes 
se  soit  laissée  entraîner  par  l'autorité  de  la  décrétale  d’ Inno¬ 
cent  III  ,il  y  cil  a  néanmoins  quelques-uns  d’un  très-grand  nom, 
>’v  sont  pas  laissés  entraîner.  De  ce  nombre  sont  le  car- 
üa  jeton  et  Dominique  Solo  ,  qui  soutint  dans  le  concile  de 
Trente  ,  par  l’autorité  des  pères,  le  sentiment  contraire  à  la  dé¬ 
crétale.  Le  concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien  décider  sur  la 
question. 


qui  ne  s 
d  i  u  a  l 


PARTIE  VI,  CHAPITRE  III.  28g 

5o5.  L’arrêt ,  qui  est  intervenu  sur  cette  question,  est.  du 
l  janvier  i^58;i!  déclare  qu’il  n'y  a  pas  abus  dans  la  sentence  de 
l'official  de  Sûissons  ,  et  il  fait  défenses  à  Levt  de  passer  à  aucun 
mariage  pendant  ta  vie  de  Mendcl-Cerf  sa  femme. 


CHAPITRE  III. 


De  la  séparation  d’habitation 


5o6.  La  séparation  d’habitation  est  la  décharge,  qui,  pour 
de  justes  causes,  est  accordée  par  te  juge  à  l'un  des  conjoints  par 
mariage,  de  l’obligation  d’ habiter  avec  l’autre  conjoint,  et  de 
lui  rendre  le  devoir  conjugal,  sans  rompre  néanmoins  le  L’en  de 
leur  mariage. 

Celte  séparation  intervient  le  plus  ordinairement  sur  la  de¬ 
mande  de  la  femme  ;  elle  intervient  néanmoins  quelquefois  sur 


la  demande  du  mari  ,  comme  dans  le  cas  d’accusation  d’a 
dultère. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  séparation  d’habitation  qui  intervient  sur  la  demande 

de  la  femme . 

Nous  verrons,  i°  quelles  sont  les  causes  pour  lesquelles  une 
femme  peut  obtenir  la  séparation  d’habitation  ;  comment 
s’obtient  celte  séparation  ;  3®  nous  traiterons  de  l’exécution 
et  des  effets  de  la  séparation  d'habitation  qu’une  femme  a 
obtenue. 

S  I.  Quelleà'soivt  lus  causes  pour  lesquelles  une  femme  peut  demander  h 

séparation  d’habitation. 

5oj.  L’union  du  mari  et  de  la  femme,  qui  est  formée  par  Dieu 
même,  et  le  pouvoir,  que  chacun  des  conjoints  donne  sursoit 
corps,  par  le  mariage ,  à  l’autre  conjoint  ,  ne  permettent  pas 
à  une  femme  de  demander  lu  séparation  d’habitation  ,  si  ce 
n’est  pour  de  très  -  grandes  causes.  Elle  est  obligée,  dans  le  for 
de  la  conscience,  à  s’attirer  par  sa  douceur  et  par  ses  complai¬ 
sances  .  les  bonnes  grâces  de  sou  mari  ;  et  si  ,  en  faisant  tout  ci 
qui  est  en  son  pouvoir,  elle  ne  peut  y  réussir,  elle  ne  doit  oppu- 

J  9 
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serque  la  {«aliène? aux  mauvaises  manières  de  suit  mari ,  et  même 
a  ses  mauvais  traitement:  elle  duit  regarder  cela  comme  arrivant 
par  l'ordre  de  Dieu,  et  comme  une  croix  qu’il  lui  envoie  pour 
expier  ses  péchés.  Cela  ne  doit  pas  rem  pécher  d’aller ,  dans  tou¬ 
tes  les  occasions  ,  au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaisir  à  sou 
mari,  et  elle  ne  doit  pas  le  quitter  ,  à  moins  que  les  choses  ne 
soient  portées  aux  plus  grandes  extrémités. 

5o8.  A  l'égard  du  I  or  extérieur,  les  jugesne  doivent  pas  trop  facile- 
meut  penne  lire  à  une  femme  de  se  séparer  d’habitation  de  son  mari, 
h  qui  Dieu  I  a  unïv  ;  mais  lorsqu  il  y  a  de  justrs  causes  ,  ils  doi- 
veul  le  lui  pcTmulLre  ;  car,  selon  les  règles  de  Tordre  politique  t 
on  doit  ÿ  non  pas  faire,  mais  permettre  un  moindre  mal  pour  en 
éviter  un  plus  grand*  Or  il  n  és?  pas  douteux  que  la  discorde  et 
les  querelles  ÿ  qui  arrivent  tous  les  jours  entre  le  mari  et  la  femme, 
si  ou  les  laisse  ensemble s  font  un  bien  plus  grand  mal  que  leur 
séparation:  un  doit  donc,  pour  Tévilur,  permettre  à  la  femme  de 
se  séparer  d'il  ;tbi  a  lion  de  son.  mari  ,  lorsqu’il  v  a  pour  cela  de 
justes  causes. 

Quelles  sont  ces  justes  causes?  C’est  ce  qui  n’est  pas  facile  à 
déterminer.  Ou  peut  bien  dire,  en  général,  qu’on  doit  séparer 
d’habitation  une  femme,  lorsqu’elle  a  considérablement  à  souf¬ 
frir  de  l'aversion  que  son  mari  a  conçue  pour  elle,  et  qu’il  n’y  a 
pas  lien  de  s'attendre  à  une  réconciliation  sincère:  mais  il  nVsl 
pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu’elle  doit  avoir  à  souf¬ 
frir,  pour  qu’il  y  ait  lieu  à  la  séparation,  ni  d'appliquer  ce  prin¬ 
cipe  aux  di  fie  rentes  circonstances  dans  lesquelles  se  donnent  les 
demandes  en  séparation. 

C'est  pourquoi  ou  doit  laisser  entièrement  à  l’arbitrage  et  à  la 
prudence  du  juge  ,  les  causes  de  séparation.  Il  ne  doit  être  ni  trop 
facile  à  l'accorder  par  des  dissensions  passagères,  ni  trop  difficile, 
lorsqu’il  aperçoit  dans  les  parties  une  antipathie  et  une  haine  in¬ 
vétérée  ,  que  la  cohabitation  ne  pourrait  qu’augmenter,  si  un  les 
laissait  ensemble. 

5oq.  Les  mauvais  traitemens,  que  le  mari  exerce  envers  sa 
femme  ,  lorsqu’ils  ont  été  jusqu'à  la  frapper,  ou  à  la  poursuivre 
pour  la  frapper,  sont  une  des  causes  les  plus  ordinaires  de  sé¬ 
paration. 

Le  pane  Innocent  1 1  f  regarde  cette  cause  comme  une  juste  t 
cause  de  séparation  d’habitation  ,  lorsqu’il  dit  au  ehnp.  i3  .  ext.  , 
de  re.ît.  suoL  vers  la  fin  :  Si  tanta  set  viri  sœi'itia ,  ut  malieri  trept-  - 
danti  n '> n  passif  sufficiens  securitas  provideri ,  non  so/àtn  non  de -  - 
bet  ci  restitué  ,  sed  ab  en  potiùs  amaven. 

Le  juge,  par  rapport  à  cette  cause  de  séparation  ,  doit  avoir  a 
égard  à  plusieurs  circonstances.  i“.  Il  doit  avoir  égard  à  la  qua-  - 
lité  des  parties.  Un  souille!  ou  un  coup  de  poing,  qu’un  homme  s 
aura  donné  à  sa  femme  ,  qui  pourrait  être  une  cause  de  sépara- 
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lion  entre  des  personnes  de  condition  honnête,  iiYn  se  ra  pas  une 
entre  des  gens  du  Las  peuple,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  souvent 
réitérés.  2°.  Il  doit  entrer  en  considération,  s!  cVst  à  propos  de 
rien  ou  pour  des  sujets  légers, que  le  mari  s’est  porté  à  cet  excès, 
ou  .si  ee  n’est  qu’après  que  sa  femme  avait  ,  par  des  discours  on- 
t ragear.s ,  poussé  sa  patience  à  bout.  d°.  Lnlin  ,  si  c’est  dans  une 
occasion  unique,  que  l'homme  s’est  porté  à  ces  excès  ,  avant  la¬ 
quelle  les  parties  avaient  toujours  vécu  en  bonne  union  ,  le  juge, 
selon  les  différentes  circonstances  ,  doit  être  plus  ou  moins  facile 
à  accorder  la  séparation. 

5u>.  Les  mauvais  Irai tein eus  d’un  homme  envers  sa  femme  , 
quoiqu’ils  n’aient  pas  été  jusqu’à  la  frapper,  ni  même  jusqu’à 
tenter  de  la  frapper,  pein  ent  néanmoins  être  assez  considérables 
pour  être  une  juste  cause  de  séparation.  L’espèce  se  présenta  il 
v  a  environ  une  vingtaine  d’années,  dans  une  cause  sur  une  de- 
mande  en  séparationd’habitatiun,  que  la  femme  d’un  trésorier  de 
France  avait  donnée  contre  son  mari.  Le  mari  n’avait  jamais 
frappé  sa  femme,  ni  tenté  de  la  frapper;  mais,  dès  la  première 
amw  e  de  leur  mariage,  et  pendant  toutes  celles  qui  avaient  suivi , 
il  n’avait  cessé  de  lui  témoigner  le  plus  grand  mépris,  dans 
toutes  les  occasions,  devant  les  personnes  qui  fréquentaient  la 
maison ,  devant  les  domestiques ,  et  même  devant  leurs  enJans 
communs,  que  le  père  excitait  à  se  moquer  de  leur  mère.  La 
preuve  de  ces  faits  avant  été  laite  par  l'enquête  de  la  femme,  il 
intervint  sentence  du  bailliage  d'Qrlé  ans,  qui  la  sépara  d’hubita- 
tïon  ;  et  cette  sentence  a  été  depuis  confirmée  par  arrêt  contre* 
dicioire,  Un  tel  mépris  inspiré  aux  infinis  communs,  est  infini¬ 
ment  plus  sensible  à  une  femme  d’une  condition  honnête,  que 
ne  le  seraient  des  coups  que  son  mari  lui  aurait  donnés  dans 
quelque  ein portement, 

5i  k  On  peut  aussi  mettre  au  nombre  des  justes  causes  de  sé¬ 
paration,  le  relus,  que  ferait  un  mari,  par  dureté  envers  sa 
femme,  de  lut  fournir,  dans  un  état  d'infirmité,  les  choses  les 
plus  nécessaires  à  la  vie  J  quoiqu'il  eût  Le  moyen  de  les  lui 
fournir* 

Observez  que,  lorsque  la  séparation  est  demandée  pour  celle 
cause,  le  juge  la  e  doit  pas  la  prononcer  d'abord;  mais  qu’il  doit* 
par  une  première  sentence,  condamner  le  mari  à  fournira  sa 
femme  les  choses  qu  elle  demande,  qu’il  jugera  lui  être  néces¬ 
saires  :  ce  nVst  que  faute  par  le  mari  d'exécuter  cette  première 
sentence,  qu'il  prononce  la  séparation. 

5  12.  L'accusation  d'un  crime  capital,  intentée  calomnieuse¬ 
ment  par  un  mari  contre  sa  femme  ,  est  une  juste  cause  de  sépa¬ 
ration  d’habitation.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  1^16, 
rapporté  ou  cite  par  tous  les  auteurs. 

Lu  même  chose  avait  déjà  été  jugée  par  arrêt  du  16  juillet 

*  J9* 
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*695,  .sur  les  conclusions  de  M.  d’ Vguesseau ,  duos  la  cause  du 
sieur  Delastrc  ,  contre  Marie  Cmirliii  sa  femme.  Du  os  l’espèce 
de  cet  arrêt,  Delastrc  avait  larme  contre  sa  femme  l’accusation 
de  supposition  de  part  (  crimen  suppositi  partùs  )  ;  la  femme  ,  de 
son  côté,  outrée  de  cette  calomnie  ,  avait  donne  contre  son  mari 
une  demande  eu  séparation  d’habitation.  L'arrêt,  nui  intervint  , 
jugea  l’t  iccusalioti  calomnieuse  ,  et  sépara  ïa  femme  d'habitation. 
La  cour  ne  jugea  pas  necessaire  La  preuve  de  plusieurs  faits  que 
la  femme  a  1  léguait  pour  fonder  su  demande  en  séparation  ;  T  ac¬ 
cusation  calomnieuse,  formée  contre  elle  par  sou  mari,  parut 
seule  être  une  cause  plus  que  suffisante  pour  la  fonder*  Eu  effet  , 
cette  injure  doit  être  plus  sensible  à  une  femme,  que  ne  le  se¬ 
raient  les  sévices  les  plus  cruelles  que  son  mari  aurait  exercées 
contre  elle  ;  et  d’ailleurs  une  femme  a  tout  a  craindre  en  de¬ 
meurant  avec  un  homme  qui  s'est  porté  envers  elle  à  de  pareilles 
extrémités, 

y  Pourra-t-on,  disait  M.  d'Aguesseau  ,  refusera  une  femme 

*  accusée  faussement  d'un  crime  capital,  la  juste  satisfaction 
»  de  se  séparer  pour  toujours  d'un  mari  qui  a  voulu  la  désho- 

*  noter  par  une  calomnie  atroce?  L'obligera-t-un  a  soutenir 
«  pendant  toute  sa  vie  ta  présence  de  son  accusateur,  et  les  cx- 

*  posera -t -on  fun  et  l’autre  a  toutes  les  suites  funestes  d  une 
»  société  malheureuse,  qui  levait  le  supplice  de  T  innocent  encore 
»  plus  que  du  coupable.  »»  Voyez  le  plaidoyer  de  M,  d’Agues¬ 
seau  ,  qui  est  le  trente  -  quatrième  ?  au  troisième  tome  de  ses 
œuvres. 

5î3.  Le  chapitre  Quœsûnt ,  exh  de  divort^  rapporte  une  autre 
cause  de  séparation  d  habitation  ,  qui  est  le  cas  auquel  le  mari 
aurait  fait  profession  ouverte  d’hérésie,  à  cause  du  danger  que 
la  femme  cour,  que  sou  mari  ne  la  pervertisse.  Cette  dét  relaie 
ne  peut  recevoir  aujourd’hui  d'application  en  France,  où  il  n’y 
a  plus  qu’une  religion* 

5t  f.  Ni  l’épilepsie ,  quelque  vîolens  qu’en  soient  les  accès,  ni 
aucune  autre  maladie  du  mari,  quoique  contagieuse  *  ne  peut 
être  pour  la  femme  une  cause  de  séparation  d'habitation:  elle- 
même  est  obligée  rie  demeurer  avec  sou  mari  dans  ect  étal;  de 
même  que  si  pareille  maladie  était  arrivée  à  la  femme,  son  mari 
ne  pourrait  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  est  de  même  d’une  difformité,  quelque  grande  qu’elle 
soit,  qui  serait  survenue  à  l’un  des  conjoints,  telle  que  celle  que  ■ 
cause  un  cancer  au  visage,  qui  est  ouvert.  On  peut  appliquer  ici  1 
ce  que  dit  Ulpien  ,  quoique  flans  un  cas  différent  :  Quid  enim  tani  < 
humanum  est  f  (jtiàm  fortuitis  casihus  maliens  manttun  f  vel  ^ 
uxotem  wiri  participent  esse ;  l  22  f  %  7,  (F  soluté  ma  in  ni* 

Ces  principes  sont  conformes  à  lu  décision  du  pape  Àlexan-  - 
dre  III,  par  rapport  à  la  maladie  de  la  lèpre,  qui  était  commune 
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de  son  temps  :  Quoniam  ,  <1  i t  ce  pape,  vfr  et  uxor  una  raro  suit, 
et  non  dcheal  alter  sine  ni  ter  à  esse  diutiàs ,  mandamits  ut  uxorcs 
viens  et  uni  uxorcs  qui  ïepræ  morbitm  i  nauru  nt  ,  sequantur,  etc,; 
cap.  i  ,  cxt.  de  conjug.  lepros. 

Le  mal  vénérien  ,  quoiqu'il  y  ait  de  forts  soupçons  que  le  mari 
se  l’est  attiré  par  ses  débauches,  peut  encore  moins  servir  de 
fondement  à  une  demande  en  séparation  ;  ce  mal  n’ étant  plus 
aujourd’hui  un  mal  incurable,  mais  un  mal  que  presque  tous  les 
chirurgiens  savent  guérir. 

5  j  5.  La  perte,  que  le  mari  a  faite  de  sa  raison  ,  quoiqu'il  soit 
dans  le  cas  d'èlre  enfermé,  n'est  pas  une  cause  de  demande  en 
séparation  d'habitation  :  la  femme  peut  seulement,  en  ce  cas, 
poursuivre  l'interdiction  de  son  mari.  Celte  interdiction  est  or¬ 
donnée  par  le  juge,  sur  un  avis  de  famille.  On  nomme  à  cet  in¬ 
terdit  un  curateur,  et  c’est  ordinairement  à  la  femme  qu'on 
défère  cette  curatelle.  Le  juge  ordonne  même ,  s’il  en  est  besoin  , 
qu'il  sera  enfermé  :  mais  cela  n’opère  aucune  séparation  ;  la  com¬ 
munauté  continue ,  et  cet  interdit  continue  d’en  être  le  maître. 

5if>.  Les  adultères  commis  par  le  mari,  ne  peuvent  servir  à 
une  femme  de  fondement  pour  une  demande  en  séparation  d’ha¬ 
bitation  :  les  femmes  ne  sont  pas  admises  dans  les  tribunaux  à  la 
preuve  de  ces  faits;  au  lieu  qu’au  contraire,  l'homme  est  reçu 
à  former  contre  sa  femme  l’accusation  d’adultère  ,  comme  nous 
le  verrons  en  l’article  suivant.  C’est  ec  dont  se  plaint  ,  dans  Ju- 
vénal ,  une  certaine  Laronia  :  *' 

Dat  veniam  corvis  ;dit-ellc  ,  vexât  censura  columbas.  Sat.  ?.■ 

La  raison  de  différence  est  évidente  :  l'adultère,  que  commet 
la  femme,  est  infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la  société 
civile,  puisqu’il  tend  à  dépouille!  les  familles,  et  à  en  faire  passer 
les  biens  à  des  en  fans  adultérins  qui  y  sont  étrangers  ;  au  lieu  que 
l'adultère  commis  par  le  mari,  quoique  très-criminel  en  soi  ,  est 
A  cet  égard  sans  conséquence.  Ajoutez,  qu’il  m'appartient  pas  à  la 
femme  , qui  est  une  inférieure,  d’avoir  inspection  sur  la  .conduite 
de  son  mari  ,  qui  est  son  supérieur.  Elle  d o ï l  présumer  qu  u  lui 
est  fidèle,  et  la  jalousie  ne  doit  pas-la  portera  faire  des  recher¬ 
ches  de  sa  conduite# 

S  IL  Gomment  s’obtient  la  séparation  d’habitation. 

5 s  7.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  séparation  d  habitation  que 
par  une  sentence  du  juge,  rendue  en  grande  connaissance  de 
cause.  Un  actes  reçu  par  des  notaires,  par  lequel  une  leimne 
exposerait  tous  les  faits  pour  lesquels  elle  demande  la  sépara¬ 
tion,  cl  pur  lequel  le  mari,  de  son  côté  t  reconnaîtrait  la  vérité 
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fie  ix'>  buts,  et  consentirait  par  conséquent  à  la  séparation,  se¬ 
rait  un  acte  absolument  mil,  qui  ne  produirait  aucun  effet.  L'en¬ 
gagement  du  mariage  étant  formé  par  Dîeq  lui -même,  non- 
seule  meut  î!  est  indissoluble,  mais  il  ne  doit  pas  même  être 
permis  aux  parties  tpi i  l'ont  contracté,  de  donner  la  moindre 
atteinte  aux  effets  qu'il  doit  produire ,  sans  de  grandes  causes, 
dont  le  mérite  doit  être  examiné  et  reconnu  par  le  juge. 

Si  S.  La  femme,  fjin  veut  obtenir  la  séparation  d'habitation  , 
doit  donc  se  pourvoir  devant  le  juge  à  qui  elle  doit  donner  une 
requête  ,  dans  laquelle  elle  expose  les  faits  sur  lesquels  elle  se 
fonde  pour  l’obtenir  ;  demander  permission  d’assigner  son  mari 
à  celte  fin,  et  cependant  demander  à  être  autorisée,  pendant  le 
cours  du  procès,  à  se  retirer  dans  une  communauté,  ou  dans 
un  autre  lieu  décent  qui  lui  sera  indiqué  par  son  mari  ,  sinon 
par  le  juge* 

Le  juge, devant  qui  la  femme  doit  se  pourvoir,  est  le  juge  sécu¬ 
lier  du  lieu  du  domicile  de  son  mari.  Le  juge  ecclésiastique  est 
incompétent  ;  il  n’a  droit  de  connaître  que  des  causes  dans  les¬ 
quelles  il  s'agit  de  f  œderc  matrimonii f  dont  il  ne  s’agit  pas  dans 
une  demande  en  séparation  d’habitation  ,  cette  séparation  lais¬ 
sant  subsister  le  lien  du  mariage  ;  d'ailleurs  la  demande  en  sépa¬ 
ration  d'habitation  renferme  aussi  celle  en  séparation  de  biens  :  or, 
toutes  I*  s  matières,  qui  concernent  les  biens,  sont  matières  pro¬ 
fanes,  dont  les  juges  d’église  ne  peuvent  connaître  sans  abus. 

Le  mari  ,  assigné  aux  fins  de  la  requête  de  sa  femme,  doit  tut 
faire  remettre,  dans  le  lieu  où  elle  s'est  retirée,  les  habits  et  le 
linge  dont  elle  a  besoin  pour  son  usage,  et  il  doit  lui  paver  sa 
pension  pendant  le  cours  du  procès:  eu  cas  de  refuï,  le  juge  doit 
i’y  condamner. 

5 1 9.  La  cause  étant  portée  à  l’audience,  si  les  faits  exposés 
par  la  femme  ne  sont  pas  trouvés  suffisons  pour  donner  lieu  à 
une  séparation  d’habitation,  on  donne  congé  de  la  demande; 
s’ils  sont  trouvés  sullisans,  on  rend  un  appointement ,  par  lequel 
on  permet  à  la  femme  de  fa  re  preuve  par  témoins  des  faits  par 
elle  exposés ,  'Sauf  au  mari  à  faire  la  preuve  contraire. 

Dans  les  affaires  ordinaires,  lorsque  ie  défendeur  convient  des 
faits  que  le  demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de  sa  de¬ 
mande  ,  les  faits  sont  tenus  pour  avérés,  sans  qu’ri  soit  besoin  , 
en  ce  cas  ,  que  la  preuve  c;i  soit  ordonnée  par  le  juge  ,  qui  n  a 
plus  d’autre  examen  à  faire ,  que  de  voir  si  les  faits,  en  les  re¬ 
gardant  comme  constans  cl  avérés  ,  sont  su  fl  i  sans  pour  fonder  la 
dénia  11  (5e.  Il  <  11  est  autrement  à  l’égard  de  la  demande  en  sépa¬ 
ration  :  cette  séparation  ne  pouvant  se  faire  que  pour  de  grandes 
causes,  cft  n’étant  pas  permis  aux  parties  de  se  séparer  par  un 
mutuel  consentement ,  la  collusion  ,  qui  est  à  craindre  entre  !a 
femme  et  son  mari,  qui  convient  des  faits  par  elle  allégués,  doit 
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empêcher  le  juge  tic  tenir  les  faits  pour  avérés  ,  et  il  doit  en  or¬ 
donner  In  preuve  ,  quoique  le  mari  en  soit  convenu. 

02 o.  Lorsqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  entre 
un  mari  et  une  femme,  qui  a  été  suivi  d'une  réconciliation,  les 
faits  de  mauvais  traitemens  ,  qui  ont  procédé  ce  commencement 
de  rupture,  sont  couverts  par  la  réconciliation ,  qui  rend  la  leinme 
nou-reccvablc  à  s’en  plaindre.  C’est  pourquoi  la  femme  ne  doit 
pas,  pur  la  suite,  être  ('coûtée  dans  une  demande  en  séparation, 
si  ce  n’est  pour  des  faits  nouveaux  qui  sc  soient  passés  depuis  la 
réconciliation. 

A  plus  forte  raison,  lorsque  la  femme  a  donné  une  première 
demande  en  séparation  d’habitation  ,  dont  son  mari  a  obtenu  le 
congé ,  elle  ne  peut  être  recevable  à  en  donner  une  nouvelle  , 
si  ce  n’est  pour  de  nouveaux  faits  qui  se  soient  passés  depuis  la 
sentence  ;  autrement  le  mari  peut  lui  opposer  l’exception  ret 
ludicatœ. 

521.  Lorsque  la  femme  a  été  reçue  à  la  preuve  des  faits  par 
elle  allégués  pour  fonder  sa  demande  en  séparation  ,  et  qu  el 


e  a 


fait  en  conséquence  son  enquête  ,  le  juge  ,  sur  cette  enquête  ,  et 
sur  celle  du  mari,  s’il  en  a  fait  aussi  une,  ret  d  son  jugement; 
el ,  s’il  trouve  les  faits  suffisamment  justifiés,  il  prononce  par  ce 
jugement  la  séparation  d’habitation  demandée  par  la  femme.  Si, 
au  contraire,  les  faits  ne  sont  pas  justifiés,  il  donne  congé  de  la 
demande  de  la  femme,  et  la  condamne  à  retourner  avec  son  mari. 
Quelquefois  il  lui  accorde  tut  court  délai  ,  comme  de  six  mois  , 
pour  y  retourner,  afin  que  le  ressentiment,  que  le  mari  peu! 
avoir  de  la  demande  donnée  contre  lui  par  sa  femme  ,  puisse  se 
calmer  pendant  ce  délai ,  pendant  lequel  la  femme  doit  rester  en 
couvent.  Nous  trouvons  ce  tempérament  adopté*  par  un  arrêt 
du  4  mai  1690,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  fies 
Audiences. 

5  IL1.  Des  effets  de  la  séparation  d’habitation. 

522.  Lorsque  la  séparation,  d’ habitai  ion  a  été  prononcée  pot 
un  jugement  dont  i!  n’y  a  pas  d’appel,  ou  lorsque,  sur  l’appel  , 
le  jugement  de  séparation  a  été  confirmé  ,  l’elfel  de  cette  sépara¬ 
tion  est  que  la  iemme  est ,  par-là  ,  déchargée  de  l'obligation, 
qu'elle  avait  contrai  tée  par  le  mariage,  de  demeurer  av  n: 
son  mari  ,  et  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  :  elle  a  le  droit  en 
conséquence  de  s’établir,  où  elle  voudra,  un  autre  domicile 
que  celui  de  son  mari. 

Lu  séparation  d  habitation  emporte  avec  elle  celle  des  hic  us  , 
elle  lait  perdre  au  mari  le  droit  qu’il  avait  sur  les  biens  de  sa 
femme,  qui  peut  eu  conséquence  le  poursuivre  pour  la  restitu¬ 
tion  de  sa  dut. 
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Lorsqu'il  y  avait  communauté  de  biens ,  la  séparation  d  liabîla- 
lion  en  «père  la  dissolution.  La  femme  peut  en  conséquence 
poursuivre  son  mari  pour  faire  un  inventaire  des  biens  de  la 
communauté;  elle  a  le  chois  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer:  et  en 
cas  d'acceptation,  elle  a  le  droit  d’en  poursuivre  le  partage. 

02Ü.  Au  reste,  la  séparation  d’habitation,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit  ,  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  ,  elle  donne  seulement 
atteinte  aux  effets  qu’il  produit.  Le  mari  conserve,  même  encore 
après  la  séparation  d’habitation,  quelque  reste  de  la  puissance 
maritale  :  la  femme  séparée  avant  besoin,  pour  1rs  actes  qui  en- 
draient  à  l'aliénation  de  ses  immeubles,  de  l’an  torisation  de  son  ma¬ 
ri  ,  ou  ,  sur  son  refus,  de  celle  du  juge,  qui  en  est  représentative  ; 
la  séparation  ne  dispensant  la  femme  de  l’autorisation,  que  [tour 
les  actes  qui  ne  concernent  que  la  simple  administration  de  ses 
biens. 

5’i -b  Tous  les  effets  de  la  séparation  cessent ,  lorsque  la  femme 
séparée  d'habitatîun  est  volontairement  retournée  avec  son  mari. 
Le  mari  rentre  dans  scs  droits  sur  la  personne  et  les  biens  de  sa 
femme;  la  communauté  de  biens,  qui  était  entre  les  conjoints, 
est  rétablie  de  plein  droit.  Tout  ce  qui  a  été  acquis  de  part  et 
d’autre,  pendant  que  la  séparation  a  duré,  y  entre  comme  si  elle 
n’avait  jamais  été  dissoute;  et  la  séparation  d'habitation,  quel¬ 
que  exécution  qu’elle  ait  eue,  et  quelque  long  temps  qu’elle  ait 
duré,  est  regardée  comme  non  avenue;  sauf  que  1rs  actes,  faits 
par  la  femme  pendant  que  la  séparation  a  duré,  subsistent,  lors¬ 
que  ce  sont  des  actes  que  la  séparation  lui  donnait  droit  de  faire, 
tels  que  sont  des  baux  de  ses  biens ,  etc. 


ARTICLE  II. 


De  ta  séparation  d’habitation  qui  intervient  sur  ta  demande  du 

mari. 


525.  Le  cas,  auquel  il  intervient  une  séparation  d’habitation 
sur  la  demande  du  mari  ,  est  lorsque,  sur  la  plainte  du  mari ,  la 
femme  est  déclarée  atteinte  et  convaincue  du  crime  d'adultcre. 

5a6.  Selon  notre  droit  français,  le  mari  seul  est  reçu  à  intenter 

î  i* 

l'accusation  de  ce  crime  contre  sa  femme. 

Lorsque  le  mari  est  mort  sans  l’avoir  intenté,  ses  héritiers  ne 
sont  pas  recevables  à  opposer  ce  crime  à  la  veuve,  et  à  demander 
à  en  (aire  la  preuve,  pour  se  défendre  de  lui  paver  son  douaire. 

Si  le  mari  avait  intenté  l’accusation ,  et  qu’il  fût  mort  pendant 
le  cours  de  l’accusation,  sans  s’en  être  désisté,  il  n’est  pas  dou¬ 
teux  que  ses  héritiers  seraient  reçus,  en  ce  cas,  à  reprendre  l’ins¬ 
tance.  Cela  est  conforme  à  cette  règle  de  droit,  Ornnes  actioncs 
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nute  terri  pore  aut  morte  pereunt  t  semel  incluses  judicio  ,  salvcc 
permanent  /  /.  1 3g  ,  ff.  de  Rcg.  Jut\ 

Mais  lorsque  le  mari  s’est  désisté  de  son  vivant,  ou  lorsqu’il 
a  déclaré  qu’il  pardonnait  à  sa  femme,  ses  héritiers  ne  sont  pas 
recevables  à  re prendre  les  poursuites.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par 
un  arrêt  du  to  juin  i65o,  rapporté  par  Soefve,  tome  t ,  cent.  3, 
chap.  43.  Dans  l’espèce  de  cet  arrêt ,  le  mari,  après  avoir  obtenu 
sentence  qui  déclarait  sa  femme  convaincue  d’adultère,  pendant 
les  poursuites  sur  l’appel  de  la  sentence  interjeté  par  la  femme, 
avait  fait  son  testament,  par  lequel  il  déclarait  qu’il  pardonnait 
à  sa  femme  la  faute  qu’elle  avait  commise  envers  lui,  en  protes¬ 
tant  néanmoins  que  l’enfant,  dont  elle  était  enceinte,  n'était  pas 
de  lui.  Cet  homme  étant  mort,  son  frère  demanda  à  reprendre 
l’instance,  et  sc  porta  héritier  sous  bénéfice  d’inventaire  de  son 
frère.  H  fut  déclaré  par  cet  arrêt  non-recevable;  et  le  même 
arrêt  infirma  la  sentence  qui  avait  entériné  les  lettres  par  les¬ 
quelles  il  s’étaît  porté  héritier,  au  préjudice  de  l’enfant  dont  la 
veuve  était  accouchée. 

Lorsque  le  mari  ne  se  plaint  pas,  le  ministère  public  n’est  pas 
même  reçu  à  intenter  celte  accusation,  ni  pendant  le  mariage, 
ni  après  la  dissolution  du  mariage. 

Néanmoins  lorsqu’il  y  a  scandale  et  prostitution  publique, 
surtout  lorsque  le  mari  est  complice  de  la  prostitution  de  sa 
femme,  le  ministère  public  peut  donner  la  plainte. 

Lorsque  le  mari  a  intenté  l’accusation  d’adultère  contre  sa 
femme  et  contre  1  adultère  de  sa  femme,  cette  accusation  sur  l’in¬ 
tervention  du  ministère  public,  s’instruit  à  l'extraordinaire ,  par 
récolement  et  confrontation. 

527.  La  peine,  qui  est  en  usage  dans  notre  droit  contre  la 
femme  convaincue  d'adultère,  et  que  nous  avons  tirée  de  la  no- 
velle  de  Justinien,  est  la  réclusion  dans  un  monastère,  où  son 
mari  peut  la  voir  et  visiter,  et  au  bout  de  deux  ans,  l’en  faire 
sortir  pour  la  reprendre  et  la  recevoir  chez  lui  ;  sinon  ,  ledit  temps 
passe,  faute  par  son  mari  de  la  reprendre,  elle  doit  être  rasée, 
et  rester  dans  ledit  couvent  le  reste  de  ses  jours.  On  la  déclare 
en  outre  déchue  de  ses  dot ,  douaire  et  conventions  matrimoniales. 

C’est  la  jurisprudence  des  arrêts  rendus  sur  celle  matière,  qui 
a  été  suivie  récemment  par  un  arrêt  du  il  juin  1766,  rendue  con¬ 
tre  [a  nommée  Marie-Catherine  Broquin  ,  femme  du  nommé. Sac¬ 
ques  Cage.  Par  ledit  arrêt,  le  nommé  Lozier,  qui  était  l’adultère 
de  ladite  femme,  a  été  condamné  à  un  bannissement  de  trois  ans. 

Observez  que  la  peine  de  la  réclusion  à  perpétuité,  prononcée 
contre  une  iemme  convaincue  d'adultère,  n’empêche  pas,  qu’a- 
près  la  mort  de  son  mari ,  sur  la  plainte  duquel  (die  a  été  con¬ 
damnée,  elle  ne  puisse  sortir  du  lieu  de  sa  réclusion,  lorsqu'elle 
trouve  à  se  marier  à  un  autre  homme  :  elle  doit  donner,  pour 
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cela,  sa  requête  au  pige,  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du 
2i  juin  iGSi,  rapporte  au  quatrième  tome  du  Journal  des  Audieu  ■ 
ccs ,  sur  les  conclusions  de  M.  Talon,  qui  dit  que  cette  peine  de 
réélu  sien  ,  à  laquelle  une  femme  adultère  était  condamnée,  n’em- 
por  lait  pas  la  tnort  civile,  et  ne  la  rendait  pas  incapable  de  ma¬ 
riage;  en  quoi  notre  jurisprudence  est  différente  des  lois  romai¬ 
nes,  qui  déclaraient  incapables  de  mariage  les  femmes  qui  avaient 
été  condamnées  pour  crime  d’adultère. 

Ceux,  qui  seront  curieux  de  savoir  quelles  ont  été,  chez  les 
Romains,  dans  les  différons  temps,  les  peines  contre  les  femmes 
ad  u Itères,  et  leurs  adultères,  peuvent  voir  oc  que  nous  en  avons 
dit  au  litre  ad.  le".  Jut.  adult.,  en  notre  ouvrage  Pandectes  Jus- 
tintant v,  où  nous  avons  traité  au  long  cette  matière. 
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SEPTIEME  PARTIE. 


Des  seconds  maria  très  ,  et  de  Vedit  des  secondes 
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CHAPITRE  PREMIER 


Des  seconds  mariages. 


528.  II  est  permis,  soit  à  un  homme,  suit  à  une  femme  ,  de  con¬ 
tracter  [ilusieursmariages  ,  pourvu  q  idils  ne  les  contractent  q  tienne- 
eessivement ,  et  après  la  dissolution  des  précédent.  C'est  ee  qu’en¬ 
seigne  clairement  saint  Paul  :  Mu/icr  alhgata  est  legi ,  quanta 
t empote  vtr  ejus  via  il  :  quitd  st  dormicri  f  vr  cj  us  }  libéra  la  est  ; 
cui  vuit  nabot,  tantum  in  Domina.  I.  ad  Corinth .,  cap.  y. 

U  y  a  eu  néanmoins  des  hérétiques,  qui  se  donnaient  le  nom 
de  Cathares r  ou  de  Durs ,  qui ,  nonobstant  ce  texte  formel  de 
saint  Paul ,  condamnaient  les  seconds  mariages.  Le  concile  de 
Mrér,  can,  8,  défend  de  les  admettre  à  rentrer  dans  P  église,  s'ils 
n’abjurent  par  écrit  cette  erreur. 

S'ip.  I /église  permet  non-seulement  de  contracter  un  second 
mariage ,  mais  autant  qu’on  jugera  à  propos  d’en  contracter, 
sans  en  fixer  le  nombre,  pourvu  qu’un  ne  les  contracte  que  suc¬ 
cessivement  ,  et  après  la  dissolution  des  précédons.  C’est  ce  qu’en¬ 
seigne  saint  Augustin  :  Apostobus  diccns ,  si  dormicri  t  vir  ejus, 
nan  dicit  primas  ,  veb  secundus  ,  veb  a  notas;  ner  nabis  de  fin  ten¬ 
du  m  est  quod  non  définit  apostobus  :  un  de  nec  a /bas  de  b  es'  dam¬ 
ante  nuptias  ,  ner  ris  verccundiam  numcrnsitalis  i n ferre  ;  Aug. 
de  bon.  frid.  cap.  i  i ,  eau  s:  3*  }  quct'st  2  ,  can .  i3. 

Ou  doit  dune  regarder  comme  un  sentiment  outré,  celui  de 
saint  Basile,  qui  ,  dans  sa  lettre  canonique  à  Amphiloquc ,  can. 
ôo,  dit  que  les  troisièmes  et  ultérieurs  mariages  sont  plutôt  to¬ 
lérés  que  permis  ;  qu’ils  sont  tolérés  comme  un  moindre  mal, 
pour  en  éviter  un  plus  grand  ;  savoir  :  le  péché  de  fornication  ,  auquel 
seraient,  sans  cela,  exposées  les  personnes  qui  cnit  de  la  peine  à 
garder  la  continence  ;  Tn garnit*'  fcx  non  est,  quarc  lege  ta  liant 
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matnmomum  non  approbatur ;  ver  unit  amen  ca ,  ni  eccfesiœ  i/igiti - 
nam  en  (a ,  videmus ,  scd  publiais  condamnation!  bus  non  suhiiei- 
mtts ,  ut  quœ,  solutâ  ac  profits â  fornicatiane  ,  s  uni  m  agis  ex¬ 
pet  enda. 

53a.  Chez  les  R  ornai  ns ,  une  veuve  pouvait  bien,  à  la  vérité, 
passer  à  un  second  mariage,  après  la  mort  de  son  mari  ;  mais  elle 
devait  attendre,  pour  cela,  qu'il  se  lut  écoulé  un  an  depuis  la 
mort  de  son  mari;  et  si  elle  se  remariait  plus  fût,  elle  encourait 
de  plein  droit  la  peine  de  l'infamie.  La  principale  raison  de  cette 
dëi  en  se,  était  propi  er  turbationcm  sang  ni  ni  s  ;  t.  1  » ,  ^  1  ,  ff*  de 
fus  qui  not,  infant. ,  à  cause  de  rinconvénicnl ,  oui  pouvait  arri¬ 
ver,  qu’il  fût  incertain  si  l'enfant,  qui  naîtrait  de  cette  femme, 
était  l’enfant  de  son  premier  mari  défunt ,  ou  du  second. 

-Vins  n’avons  point  suivi  ca  b’ rance  sur  ce  point  le  droit  civil , 
et  nous  avons  préféré,  à  cet  égard,  la  disposition  du  droit  cano¬ 
nique  ,  qui  permet  aux  veuves  de  se  remarier  sans  attendre  ce 
temps,  aussitôt  qu  elles  le  jugeront  à  propos:  cap,  ,j  et  5,  ext.  de 
sec.  nupt. 

Observez  qu’on  adoptant  dans  notre  droit  la  disposition  de 
ces  décrétales,  nous  sommes  bien  éloignés  d’approuver  la  raison 
sur  laquelle  les  papes,  auteurs  de  ces  décrétales,  fondent  leur 
décision,  qui  est  que,  saint  Paul  ayant  permis  aux  femmes  de  se 
remarier  après  la  mort  de  leur  mari,  ms  luis  séculières  ne  doi¬ 
vent  pas  restreindre  une  permission  que  saint  Paul  leur  a  donnée. 
C’est  un  fort  mauvais  raisonnement.  Saint  Paul ,  en  permettant 
aux  veuves  de  sc  remarier  après  la  mort  de  leur  mari  ,  n’entend 
le  leur  permettre  qu’en  se  conformant,  à  cet  égard,  aux  lois  de 
la  puissance  séculière.  Ce  grand  apôtre,  qui  recommande  si  clai¬ 
rement  l’obéissance  aux  lois  des  princes,  lorsqu’il  dit:  Ornnis  ani- 
ma  sublinnovibus  potestatibus  subdita  sil  ,  était  bien  éloigné  ,  en 
permettant  aux  veuves  de  se  remarier,  de  le  leur  permettre  au¬ 
trement  que  conformément  à  la  loi  romaine,  à  laquelle  elles 
étaient  sujettes.  Ce  ne  sont  donc  point  les  mauvaises  raisons  em¬ 
ployées  par  ces  papes  dans  ces  décrétales  ,  qui  nous  en  ont  lait 
admettre  la  disposition;  mais  c’est  parce  que  nous  avons  trouvé 
qu’il  était  assez  inutile  d’obliger  une  femme  à  attendre  une  an¬ 
née  pour  se  remarier  ,  et  qu’au  contraire  il  y  avait  très- souvent 
des  cas,  auxquels  une  veuve  ne  pouvait  attendre  un  aussi  long 
temps,  sans  se  causer  un  grand  préjudice;  comme  lorsqu’une 
veuve  sc  trouve,  à  la  mort  de  son  mari,  chargée  d'un  gros  labour, 
ou  d’un  gros  commerce,  qu’ci  le  ne  peut  soutenir  sans  le  secours 
d’un  second  mari. 

Mais  dans  les  États  où  la  loi  civile  ne  permet  aux  femmes  de 
passer  à  un  autre  mariage  qu  après  un  certain  temps  ,  comme 
dans  les  Etats  du  roi  de  Prusse,  où,  par  le  code  Frédéric  ,  il  est 
défendu  aux  veuves  de  se  remarier,  avant  un  temps  de  neuf  mois 
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écoulés,  si  ce  n’est  avec  une  dispense  du  roi ,  une  veuve  catho¬ 
lique  ,  dans  ces  Etats,  qui  se  remarierait  avant  ce  temps,  se  ren¬ 
drait  coupable  ,  non-seulement  dans  le  for  extérieur  ,  mais  dans 
celui  de  la  conscience ,  et  devant  Dieu  ,  nonobstant  les  décrétales 
ci-dessus  citées. 

53i.  U  nous  reste  à  observer  ,  à  l'égard  des  seconds  et  ulté¬ 
rieurs  mariages ,  que  ,  quoique  l'église  lésait  toujours  permis,  elle 
les  a  néanmoins  regardés  comme  défavorables,  et  suspects  du 
motif  d’incontinence  ;  c’est  pourquoi  on  soumettait  autrefois  à  la 
pénitence  les  personnes  qui  les  contractaient;  Conc .  Neocesar 
can  3  :  Non  quod  percent ,  dit  Baron  ,  ad  ann.  3 1 4  ?  n ■  91  >  sed 
quôd  stta/n  in  continent  ia  m  manifestent. 

C'est  pour  celte  raison  que,  selon  plusieurs  rituels,  on  ne  pro¬ 
nonce  passer  les  seconds  mariages  la  bénédiction  qu'on  prononce 
sur  les  premiers. 


CHAPITRE  II. 


De  Védit  des  secondes  noces. 


5j2.  Le  rui  François  II  a  fait  un  édit,  qui  est  du  mois  de  juil¬ 
let  1 5  G  o ,  et  qu'un  appelle  vulgairement  Y  edi  t  des  secondes  noces. 
Ci  t  édit  est  l'ouvrage  du  chancelier  de  l’Hôpital  ;  sou  objet  est 
de  restreindre  en  fav  eur  des  enfansque  des  femmes  ont  d’un  pré¬ 
cédent  mariage  ,  les  libéralités  excessives  qu  elles  feraient  aux 
hommes  qu  elles  épousent  eu  second  et  ultérieurs  mariages.  Voici 
comme  s’en  explique  l’édit  dans  le  préambule  :  «  Comme  les  femmes 
»  v  eu  ves  ayant  enfans, sont  souvent  invitées  et  sollicitées  à  nouvel!  es 

*  noces,  et  ne  connaissant  pas  être  recherchées  plus  pour  leurs 
»  biens  que  pour  leurs  personnes  ,  elles  abandonnent  leurs  biens 
»  à  leurs  nouveaux  maris,  sous  prétexte  et  faveur  du  mariage  ; 
»  leur  font  des  donations  immenses,  mettant  en  oubli  le  devoir 

*  de  nature  envers  leurs  en  fan  s  ,  de  l’amour  desquels  tant  s'en 
»  huit  qu'elles  se  dussent  éloigner  par  ia  mort  du  père  ,  que  les 
»  voyant  destitués  du  secours  et  aide  do  leur  père,  elles  devraient 
»  par  tous  moyens  s’exercer  à  leur  faire  double  ofliee  de  père  et 
»  de  mère;  desquelles  donations,  outre  les  querelles  et  divisions 
»  entre  les  mari  et  en  fans  ,  s'ensuit  la  diminution  des  bonnes  fa- 
»  milles  ,  et  conséquemment  diminution  de  la  force  de  l'état  pu- 

*  blie  ;  a  quoi  les  empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  plusieurs 
»  bonnes  lois  et  constitutions,  sur  ce  par  eux  faîtes  ;  et  nous, en- 
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»  tendant  1  infirmité  du  sexe  , avons  loué  et  approuvé  icelles  lois; 
»  et  en  ce  faisant ,  avons  dît  ,  statué,  etc.  » 

Cet  édit  contient  deux  chefs  ou  dispositions.  Nous  traiterons 
(lu  premier  chef,  dans  une  première  section  ;  du  second,  dans  une 
seconde.  iNous  parlerons  ,  dans  une  troisième  ,  d'une  extension 
que  la  Coutume  de  Paris  et  quelques  autres  ont  faite  à  l  edit. 


SECTION  PREMIERE. 


Du  premier  chef  de  l’édit  des  secondes  noces. 
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533.  Ce  premier  chef  de  l’édit  est  conçu  en  ces  termes:  «  Or- 
»  donnons  que  les  femmes  veuve»,  ayant  enfant  ou  eufans  ,  ou 
en  fa  ns  de  leurs  en  fans  ,  si  elles  passent  à  nouvelles  noces  ,  ne 
pourront  ,  en  quelque  façon  que  ce  soit ,  donner  de  leurs  biens 
meubles,  acquêts,  ou  acquis  par  elles  ,  d'ailleurs  que  de  leur 
premier  mari,  n>  moins  leurs  propres,  à  leurs  nouveaux- maris, 
père, mère  ou  enfans  desdits  maris  ,  ou  autres  personnes  qu’on 
puisse  présumer  être  par  dol  ou  fraude  interposées  ,  plus  que 
l'un  de  leurs  eufans,  ou  enfans  de  leurs  enfans;  et  s’il  se  trouve 
division  inégale  de  leurs  biens  ,  faite  entre  leurs  enfans  ,  ou 
enfans  de  leurs  enfans,  les  donations  .par  elles  faites  à  leurs 
nouveaux  maris,  seront  réduites  et  mesurées  à  la  raison  de  ce¬ 
lui  des  enfans  qui  aura  le  moins.  » 

A  la  lin  de  l’édit  ,  il  est  porté  :  »  N’entendons  par  cc  présent 
notre  édit  bailler  auxdiles  femmes  plus  de  pouvoir  et  liberté 
de  donner  et  disposer  de  leurs  biens  ,  qu’il  ne  leur  est  loisible 
par  les  Coutumes  des  pays,  auxquelles  par  ces  présentes  n’est 
dérogé  ,  etc.  » 

Ce  premier  chef  de  l’édit  est  tiré  de  la  loi  Hdc  edictali  y  fi, 
rod.  de  tecundis  riant  iis  :  Une  édictait  lege  in  perpétuant  vn- 
liturâ  sa  n  ci  m  us  ,  disent  les  empereurs  Léon  et  An  thème  , 
si  ex  prwrc  matrimonio  procréa  fis  li  écris  f  pat  et'  ma  terre  ad 
secundo,  vel  tertio  aut  u  !  tenu  s  repetiti  matrùnonü  vota  mi- 
graverit,  non  sit  ci  licitum  novercœ  vel  vitrico...,  hereditatis juré , 
sire  légat  i ,  sire  fideicommissi  titulo  plus  relinqnere ,  nec  doits  aut 
ante  rut  plias  donationis  nomine ,  sert  in  or  lis  causa  habita  dona- 
tione ,  confetre,  nec  inter  viras —  quant  fdiQ  vel  fi  lia  ,  si  un  us  vel 
imaextiterit,  Quod  si plures  liùeri  fuerint ,  singulis  œquas  partes 
habentibus  ,  minime  plus  tjuàm  ad  ununrquemque  eorum  pervene- 
rit ,  ad  eoriun  liceat  vitricurn  norcrcumre  traits ferri  ;  stn  auteni 
non  œq  u  isp  or  t  ion  ib  us  ad  cosdem.  libéras  memorahv  transiennt  ja- 
cultatcs ,  tune  non  liceat  plus  eorum  norerca;  v  l  vitrico  relinqnere 
vel  donare....  quant  filius  vel  f  lia  habet ,  cui  muior  pars  data  f  ne- 
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ri  (  ;  ità  tamen  ut  quart  a  pars  quœ  cisde.ni  liberis  dchetur  ex  legihus 
nu, do  modo  mtnuatur..,  quant  observât ionem  in  perso nis  etiam  au i 
vef  aviœ ,  proayi  et  proaida ne  pot  uni  vel  neptium  ,  stuc  ex  po- 
testatc  sïnt ,  stuc  émane  i  pat  i  ,  ex  paterna  vel  materna  Imeâ  re¬ 
nient  dm  s  }  custodiri  cens  émus.  Sin  verv  plus  quàtn  statut  uni  est  , 
no  verrat  vc!  vitrico  relictum  ,  vel  doua  tu  ni  aut  datumfuerit  ,  ni 
quod plus  relictum  vel  donalum  aut  datuin  fucrit ,  tanquam  non 
scrtptum  neqitc  develietum  ,  vel  donatum  aut  datuin  sif ,  ad  per- 
sonas  dejerri  liôeroru/n  ,  et  inter  cos  dhddi  jubem us;  omni  ttr- 
cumscripfione  ,  si  quce  per  interpositam  per  s  on  a  m  ,  vel  alto  quo- 
rn nique  modo  fuerit  excogilata ,  cessante . 

Pour  l’inteVU  gence  de  et?  premier  chef  de  l’édit,  nous  verrons, 
dans  un  premier  article,  quelles  sont  les  personnes ,  auxquelles 
h»  défense  est  laite  ,  et  quelles  sont  celles  ,  auxquelles  il  leur  est 
défendu  de  donner  :  dans  un  second  article,  quelles  donations 
et  quels  avantages  sont  sujets  h  la  réduction  de  l'édit  :  dans  un 
troisième  ,  en  quel  cas  il  y  a  lieu  à  la  réduction;  et  dans  un  qua¬ 
trième  ,  quels  enfans  peuvent  demander  la  réduction.  Dans  un 
cinquième,  nous  verrons  quelles  actions  ont  les  unions  pour  de¬ 
mander  cette  réduction:  dans  un  sixième  article  ,  comment  et  à 
quel  titre  se  partagent  les  biens  retranchés ,  eL  entre  quelles  per¬ 
sonnes.  Nous  traiterons,  dans  un  septième  et  dernier  article,  des 
donations  de  parts  d'enlanjt. 


ARTICLE  PUE 51  IER. 


auxquelles  la  défense  de  dédit  est  faite ; 

f  est  défendit  de  donner. 


Quelles  sbnt  h  s  personnes 

quelles  sont  celles  aux 

v  t.  Quelles  sont  les  personnes  ..uxijik  IIcs  la  défense  de  l’édit  est  faite. 

534.  Les  personnes,  auxquelles  la  défense  de  l'édit  cm!,  faite, 
sont  les  lemim  s  vem  essayant  enfant  du  <  nfans ,  qui  se  remarient, 
il  résulte  de  ces  termes,  enfant  ou  en  fans  ,  que  les  femmes  veuves, 
qui  se  remarient  ,  sont  comprises  dans  la  défense  de  l'édit  ,  soit 
qu’elle»  aient  plusieurs  en  fans  de  leurs  précède:)  s  mariages,  soit 
qu’elles  en  aient  seulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  sont  habiles  à  succéder. 

Une  Ivmmc  ,  qui  n'a  qu'on  enfant ,  qui ,  ayant  perdu  l’état  civil, 
soit  parla  prolessionrcligieu.se,  soit  par  une  condamnation  ca¬ 
pitale  ,  est  inhabile  à  lui  succéder,  est  censée  n  en  avoir  aucun, 
et  n’est  pas  en  conséquence  comprise  dans  la  défense  de  l  edit. 

535.  L’édit  ajoute  ,  ou  eu  fans  de  leurs  en  fans*  11  résulte  de  ces 
termes,  que  quand  même  les  infans  ,  que  la  femme,  qui  re¬ 
marie  aurait  eus  de  ses  précédons  mariages,  seraient  tous  prédé¬ 
cédés,  il  suffit  qu’il  lui  reste  quelque  descendant  de  quelqu’un. 
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desdits  enfans,  pour  qu'elle  soit  comprise  dans  la  défense  de  l’édit. 

536.  Quid,  si  la  femme  ,  qui  se  remarie,  n’avait  aucun  enfant, 
ni  enfant  de  ses  enfans,  mais  qu’elle,  ou  quelqu'une  de  ses  brus, 
lût  grosse  d'un  posthume  qui  naquît  par  la  suite?  Suivant  la 
maxime  du  droit,  Qui  in  utero  est,  per'tndè  ac  si  in  rebus  humains 
esset ,  custodttur ,  quotiês  de  commodis  ipsius  partûs  quœritur; 
},  y  ,  ff.  de  stat.  ho  ni,  I,  2ii  ,  ff.  de  verb  sign.;  le  posthume,  dont 
cette  femme  ou  sa  bru  était  grosse  ,  est  censé  avoir  déjà  été  au 
monde  lorsqu’elle  s’est  remariée  :  elle  est  censée  avoir  eu,  dès  ce 
temps , cet  enfant  ou  petit-enfant  ,et  par  conséquent  elle  est  coin~ 
prise  dans  les  termes  de  l’édit ,  femmes  veuves  ayant  enfant  ,  ou 
enfans  de  leurs  enfans. 

53;.  Un  homme  veul  ,  qui  se  remarie  ,  ayant  quelque  enfant 
ou  petit-enfant  de  ses  préeédeus  mariages,  est-il  censé  compris 
clans  la  défense  portée  par  ce  premier  chef  de  l’édit?  La  raison 
de  douter  était  que,  l  edit  étant  une  loi  qui  contient  des  peines, 
et  qui  restreint  la  liberté  naturelle  ,  est,  dit-on  ,  une  loi  pénale, 
qui  n’est  pas  par  conséquent  de  nature  à  recevoir  extension  :  l’é¬ 
dit  n’ayanl  parlé,  dans  ce  premier  chef,  que  des  femmes  ,  il  ne 
doit  pas,  dira-t-on, être  étendu  aux  hommes,  d’autant  plus  que  , 
dans  le  préambule,  le  législateur,  par  ces  termes,  nous  enten¬ 
dant  l’infirmité  du  sexe ,  se  fonde  sur  une  raison  qui  est  particu¬ 
lière  aux  femmes.  En  Un  l’édit  ayant  expressément  compris  les 
hommes  dans  le  second  chel  de  ses  dispositions  ;  et,  au  contraire, 
n’ayant  ,  dans  ec  premier  chef,  parlé  que  des  femmes,  il  semble 
que  le  législateur  n’ait  pas  voulu  y  comprendre  les  hommes, 
puisque,  s’il  eut  \uulu  les  y  comprendre,  il  s'en  serait  expliqué, 
comme  il  a  fait  dans  le  second  chef. 

Nonobstant  ces  raisons,  les  arrêts  rapportés  par  Chopin  ,  Mor- 
nac  et  Bacquet,  ont  jugé  que  Le  premier  chef  de  l’édit  avait  lieu 
à  l’égard  des  hommes  qui  se  remarient, de  même  qu’à  l’égard  des 
femmes  ,  et  cela  n’est  plus  révoqué  en  doute.  La  raison  est  qu’on 
ne  doit  pas  regarder  eel  édit  comme  une  ldi  pénale,  et  mm  sus¬ 
ceptible  d’extension;  mais,  au  contraire ,  comme  une  loi  très-fa¬ 
vorable  suivant  qu’il  paraît  par  les  motifs  qui  sont  expliqués 
ans  le  préambule  de  l’édit  ,  motifs  qui ,  convenant  aux  hommes 
ui  se  remarient, aussi  bien  qu’aux  femmes , doivent  faire  étendre 
la  loi  aux  hommes.  D’ailleurs,  dans  le  préambule  de  l’édit, le  lé¬ 
gislateur  dit  qu'il  l’a  fait  en  approuvant  et  adoptant  les  constitu¬ 
tions  des  empereurs  romains  faites  sur  cette  matière  :  or,  la  loi 
hdc  edictali ,  des  empereurs  Léon  et  Anthème,  que  nous  avons 
ci-dessus  rapportée,  et  d’où  est  tiré  le  premier  chef  de  l’édit , 
comprend  expressément  dans  sa  disposition  l'homme  qui  se  re¬ 
marie. 
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538.  L’édit  défend  aux  femmes, qui  se  remarient,  ayant  quelque 
enfant ,  ou  petit-enfant  de  leurs  précédens  mariages,  de  donner 
aux  h  unîmes,  qu’elles  épousent  en  second  ou  ultérieur  mariage  , 
plus  que  ce  qui  est  porté  par  l'édit;  et  il  est  pareillement  censé 
défendre  aux  hommes,  qui  se  remarient,  ayant  quelque  enfant 
de  leur  précédent  mariage,  de  donner  aux  femmes ,  qu’ils  épousent 
eu  second  ou  ultérieur  mariage,  plus  que  ce  qui  est  porté  par 

l’édit. 

Lorsqu’une  femme,  avant  un  ou  plusieurs  eu  fans  d’un  premier 
mariage,  épouse  successivement  plusieurs  maris  en  second,  troi¬ 
sième  ou  ultérieurs  mariages;  ou  lorsqu’un  homme ,  ayant  un  ou 
plusieurs  enfans  d’un  premier  mariage,  épouse  successivement 
plusieurs  femmes  en  second  ,  troisième  ou  ultérieurs  mariages  , 
ce  n’est  pas  à  chacun  des  maris ,  que  cette  femme  a  épousés  suc¬ 
cessivement  en  second  ,  troisième  et  ultérieurs  mariages,  ni  à  cha¬ 
cune  des  femmes  ,  que  cet  homme  a  épousées  successivement  en 
second  ,  troisième  et  ultérieurs  mariages;  mais  c’est  à  tous  les  se¬ 
conds  et  ultérieurs  maris  ensemble  ,  ou  à  toutes  les  secondes  et 
ultérieures  femmes  ensemble,  qu’il  esl  défendu  de  donner  plus 
que  la  valeur  de  ta  part  d’un  enfant  le  moins  prenant  ;  de  ma¬ 
nière  que,  lorsqu’une  femme  a  donne  à  son  second  mari,  elle  ne 
peut  donner  au  troisième  que  ce  qu’elle  a  donné  de  moins  au  se¬ 
cond  que  la  valeur  du  montant  de  la  part  de  l’en  faut  Je  moins 
prenant  ;  et  si  elle  a  déjà  donné  au  second  mari  fa  valeur  entière 
du  montant  de  celte  part,  elle  ne  peut  plus  rien  donner  au  troi¬ 
sième:  et  il  eu  est  de  même  de  l'homme  qui  a  donné  à  sa  seconde 
femme;  il  ne  peut  rien  donner  à  la  troisième  ,  qu’autant  que  ce 
qu’il  a  donné  à  la  seconde  serait  au-dessous  de  la  valeur  du  mon¬ 
tant  de  la  portion  de  l’enfant  le  moins  prenant. 

53<>.  f'e  n’est  pas  seulement  au  second  et  aux  ultérieurs  maris, 
que  l’édit  défend  de  donner;  il  ajoute  ,  père  y  mère .  ou  en  faux 
desdits  maris  ;  ou  autres  personnes  (ju'on  puisse  présumer  être pm 
dol  ou  fraude  interposées* 

C'est  avec  raison  que  l’édit  défend  de  donner  aux  père  et  mère 
des  seconds  et  ultérieurs  maris  ;  car  autrement  l’édit  ne  manque¬ 
rait  pas  d'être  éludé;  les  seconds  et  ultérieurs  maris  feraient  don¬ 
ner  à  leurs  père  cl  mère  ce  qu’ils  ne  pourraient  se  faire  donner 
à  eux-mêmes.  D’ailleurs  ce  qui  est  donné  à  leurs  père  et  mère, 
leur  est  censé  donné  indirectement,  puisque  devant,  selon  l’ordre 
de  la  nature  ,  succéder  aux  biens  de  leurs  père  et  mère,  ils  le  re¬ 
trouveraient  un  jour  dans  leur  succession. 

L’édit  sous  les  termes  de  père  et  mère  ,  est-il  censé  avoir  com¬ 
pris  tous  les  parons  de  la  ligne  directe  ascendante  ?  de  le  crois  ; 
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cet  édit,  qui  a  pour  objet  de  conserver  à  des  enfa  ns  la  succession 
de  leur  mère  ,  est  très- favorable  ;  et  les  mêmes  raisons  ,  qui  ont 
Sait  comprendre  dans  la  prohibition  de  l’édit  les  père  et  mère  , 
militent  egalement  à  l’égard  des  autres  purens  de  la  ligne  ascen¬ 
dante.  Dans  ces  cas,  tous  les  parons  de  la  ligne  directe  ascendante 
sont  censés  compris  sous  les  termes  de  père  et  mère  ,  Patris  no- 
mine  ,  avus  quoejue  demonstrari  intelligitur  ;  /.  ?.o  i  ,  (F.  de  verô. 
stgn,  Appellations  parentis  non  tantum  pater ,  sed  etiani  atms  et 
proavus  ,  et  deinceps  omnes  superiorcs  continentur  ;  L  5t  ,  ff. 
dict.  tit. 

54-*.  C’est  aussi  avec  raison  que  l’édit  comprend  dans  sa  pro¬ 
hibition  tes  en  fa  ns  des  seconds  et  ultérieurs  maris;  sans  cela  ,  la 
disposition  de  l'édit  serait  éludée  :  les  seconds  et  ultérieurs  maris 
feraient  donner  à  leurs  eu  fa  ns  ce  qu’ils  ne  pourraient  se  faire  don¬ 
ner  à  eux-inétnes.  La  tendresse  paternelle  leurfait  réputé r  donner 
à  eux-mèmes  ce  qui  est  donné  à  leurs  enfans:  Quoddonatur  jilio, 
videtur  donatum  patn. 

L’édit,  sous  le  terme  d'enfans  ,  comprend  aussi  les  petils-en- 
fans ,  et  toute  la  ligne  directe  descendante. 

Ce  sont  proprement  les  enfans  ,  que  les  seconds  ou  ultérieurs 
maris  ont  de  leurs  précédons  mariages,  qui  sont  coin  pris  dans  la  pro¬ 
hibition  de  ledit.  A  l’égard  des  enfans  communs  de  la  femme  qui 
s’est  remariée,  et  de  son  second  mari ,  ces  enfans  étant  tes  enfans 
de  la  donatrice,  ont  par  eux-mêmes  une  qualité  qui  leur  peut 
faire  mériter  l'affection  de  leur  mère. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu ,  lorsque  la  donation  ne  leur  a  été 
faite  que  depuis  qu’elle  lésa  mis  au  monde.  I L  y  a  plus  de  diffi¬ 
culté,  lorsque  la  femme  a  fait  cette  donation  par  son  contrat  de 
mariage  avec  le  second  mari ,  aux  enfans  qui  naîtraient  de  leur 
mariage.  Il  est  difficile  de  ne  pas  penser,  en  ce  eus,  qu’elle  est 
faite  plu  lot  en  considération  du  second  mari  ,  que  des  enfans  à 
naître  de  ce  mariage,  qui  n’ont  guère  pu  ,  a\ anl.  qu’ils  fussent  au 
monde ,  mériter  l’affection  de  la  donatrice.  .Néanmoins  les  arrêtâ¬ 
tes  rapportent  plusieurs  arrêts,  qui  ont  jugé  valables  et  non  su¬ 
jettes  à  l'édit  ces  donations  faites  aux  enfans  à  naître  du  second 
mariage;  voyez  Denisart ,  sur  !e  mot  édit  des  secondes  noces. 

54  i .  Les  donations  ,  faites  aux  père  et  mère  et  aux  enfans  que 
les  seconds  et  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédons  mariages, 
n'ont  été  comprises  dans  la  prohibition  de  l'édit,  que  parce 
qu'elles  sont  présumées  faites  en  considération  des  seconds  et  ul¬ 
térieurs  maris;  c’est  pourquoi  elles  ne  doivent  v  être  censées  com¬ 
prises,  que  lorsqu’elles  leur  sont  faites  du  vivant  desdits  seconds 
et  ultérit urs  maris.  M  ais  si  une  femme,  après  la  mort  de  son  se¬ 
cond  mari ,  faisait  quelque  donation  à  quelqu'un  des  père,  mère 
ou  des  enfans  de  ce  second  mari,  comme  la  donation  ne  pourrait, 
en  ce  cas,  être  censée  faite  en  considération  du  second  mari,  qui 
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n'existai l  plus  ,  elle  serait  valable  ,  t*l  ne  serait  pas  sujette  à  être 
réduite. 

542.  L’édit  ajoute,  cl  autres  personnes  qu’on  puisse  présumer 
cire  par  dol  ou  fraude  interposées. 

Observez  une  différence  entre  res  autres  personnes,  dont  parle 
ici  l’édit  elles  père,  mère  et  en  lu  ns  des  seconds  et  ultérieurs 
maris,  dont  il  a  parlé  auparavant.  Les  donations  faites  à  ceux- 
ci  sont  présu nn  es  faites  eu  considération  des  seconds  et  ulté- 
1  icurs  maris,  et  en  conséquence  sujettes  à  la  réduction  de 
l’édit ,  par  cela  seul  qu’ils  sont  parens  en  ligne  directe  descen¬ 
dante  ou  ascendante  desdits  seconds  et  ultérieurs  maris;  mais  les 
donations  faites  aux  autres  personnes ,  n’y  sont  sujettes  qu’au  * 
tant  que  les  eu  fa  ns ,  qui  les  attaqueraient,  établiraient  par  des 
preuves,  ou  par  des  présomptions  assez  fortes  pour  éqtiipollcr  à 
des  preuves,  que  ces  personnes  ont  été  interposées  par  le  second 
mari  pour  recevoir  à  sa  place  la  donation  ,  et  la  lui  faire  passer. 

On  peut  alléguer ,  pour  exemple  d'une  présomption  que  le 
donataire  serait  une  personne  interposée  par  le  second  mari  ,  si 
la  pe>sonnc,à  qui  la  donation  a  été  faite,  proche  parente  du 
second  mari  ,  ne  demeurait  par  sur  le  lieu,  et  était  entièrement 
inconnue  à  la  donatrice. 

Les  enfans ,  qui  soupçonnent  que  ta  personne,  à  qui  leur 
mère  a  lait  la  donation,  est  une  personne  interposée  par  le 
second  mari,  peinent,  à  défaut  de  preuves,  déférer  sur  ce  l’ail  , 
au  donataire  ,  le  serment  décisoire, 

/bp.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  faites  par  une 
femme  qui  sVst  remariée,  aux  père,  mère  on  en  (a  ns  de  sonsecond 
ou  ultérieur  mari ,  ou  à  d’autres  personnes  par  lui  interposées, 
reçoit  application  à  celles  faites  par  un  homme  qui  se  remarie ,  aux 
père,  mère  et  eu  la  us  de  scs  secondes  et  ultérieures  femmes,  et 
aux  personnes  par  elles  interposées. 


ARTICLE  II. 


Quels  sont  les  dons  et  avantages  sujets  à  la  réduction  de  l'édit . 

* 

444*  Tous  les  dons  et  avantages,  qu’une  femme  fait  à  ses  se¬ 
cond  et  ultérieurs  maris,  ou  un  homme  à  sïs  seconde  et  ulté¬ 
rieures  femmes  ,  sont  sujets  à  la  réduction  de  l’édit  ;  les  donations 
rémuncratoires  y  sont  sujettes  aussi  bien  que  les  donations  sim¬ 
ples  ,  quelque  grands  et  signalés  que  soient  les  services,  lorsque 
ce  sont  des  services ,  qui,  parleur  nature,  ou  par  la  qualité  de  la 
personne  qui  les  a  rendus,  11e sont  pasappréciablcsà  prix  d’argent. 

Lorsque  les  services,  en  récompense  desquels  la  donation  a  été 
laite  ,  sont  appréciables  à  prix  d'argeul,  et  tels,  que  le  donataire, 
qui  les  a  rendus  ,  aurait  pu  avoir  action  en  justice  pour  en  de- 
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mander  le  paiement,  la  donation  n'est,  en  ce  cas,  donation  ,  ni 
par  conséquent  sujette  à  lu  réduction  de  l'édit ,  que  jusqu’à  con¬ 
currence  de  ce  dont  la  valeur  des  choses  données  excède  la  v  a  leur 
du  prix  des  services,  en  récompense  desquels  la  donation  a  été  faite. 
Si  le  prix  des  choses  données  n'excédait  pas  le  prix  des  services, 
ce  neserait  pasunedonalion,  mais  une  simple  dation  en  paiement. 

54-5.  Les  donations  onéreuses  sont  sujettes  à  la  réduction  de 
l’édit,  aussi  bien  que  les  donations  simples ,  lorsque  les  charges, 
imposées  par  la  donation  an  donataire,  sont  des  charges  qui  ne 
sont  pas  appréciables  à  prix  d’argent. 

Par  exemple,  si  une  femme  de  condition  avait  fait  une  dona¬ 
tion  à  son  second  mari,  à  la  rharge#qu'il  porterait  son  nom,  cette 
charge  n’étant  pas  appréciable  à  prix  d’avgcnt,  n'empêcherait 
pas  la  donation  d’ôtre  sujette  à  la  réduction  de  l’édit. 

Mais  lorsque  les  charges  imposées  au  donataire,  sont  des 
charges  appréciables  à  prix  d’argent,  la  donation  onéreuse  n’est 
donation  ,  et  n’est  sujette  à  la  réduction  portée  par  l’édit,  qtt’au- 
lant  et  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  choses 
données  excède  le  prix  des  charges  :  tuais  jusqu’à  concurrence 
des  charges,  c’est  le  contrat  do  ut  des ,  ou  do  ut  facias,  plutôt 
qu'une  donation.  * 

Il  n’en  est  pas  de  même  d’un  legs  lait  par  une  femme  à  son 
second  mari,  mit  vire  versa  ,  dans  les  provinces  où  les  lois  per¬ 
mettent  aux  conjoints  de  se  donner  par  testament,  Si  le  legs  im¬ 
pose  au  légataire  des  charges  appréciables  a  prix  d'argent,  il  n’est 
libéralité,  et  sujet  à  la  réduction  de  l’édit,  qo’autaut  et  jusqu’à 
concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  c  hoses  léguées  excédait  le 
prix  des  charge ,  :  jusqu  à  concurrence  du  prix  des  charges,  c’est 
tnoinsunlegs  fait  au  légataire,  qu  une  exécution  testamentaire  des¬ 
dites  charges,  qui  lui  est  confiée. 

54^’-  Les  donations ,  qu'une  femme  fait  à  son  second  mari, 
uut  vire  versa,  sont-elles  sujettes  à  la  réduction  de  l’édit, 
lorsqu’elles  sont  mutuelles  et  égales,  tant  par  rapport  à  la  valeur 
des  biens  donnés  réciproquement ,  que  par  rapport  au  risque 
que  la  donation  renferme;  les  personnes,  qui  se  sont  fait  la  do¬ 
nation  mutuelle,  étant  d’un  âge  à  peu  près  égal,  cl  d’un  aussi 
bon  tempérament  l’une  que  l’autre?  La  raison  de  douter,  est 
qu’il  semble  que  ces  donations  ne  sont  pas  tant  des  donations  , 
que  des  espèces  de  contrats  intéressés  de  part  et  d’autre,  de  la 
classe  des  contrats  aléatoires.  La  femme,  en  faisant  à  sou  second 
mari  une  telle  donation,  reçoit  de  lui  l'équivalent  de  ce  qu’elle 
lui  donne.  Si  elle  lui  donne  l’espérance  de  recueillir  les  biens 
compris  dans  la  donation  qu  elle  lui  fait,  dans  le  cas  où  il  lui 
survivrait,  elle  reçoit  de  lui  l’équivalent  ,  par  une  espérance  d’é¬ 
gale  valeur,  qu’il  lui  donne,  de  son  côté  ,  de  recueillir  les  biens 
compris  dans  la  sienne,  dans  le  cas  où  elle  lui  survivrait.  On 
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peut  aussi  ,  par  la  même  raison  ,  dire  que  la  femme,  par  une  telle 
donation,  ne  l'ail  aucun  tort  aux  en  (uns  de  son  premier  mariage  : 
car  si  ,  par  cette  donation  ,  ils  courent  le  risque  de  trouver  la 
succession  de  leur  mère  diminuée  de  ce  qui  est  compris  dans  sa 
donation  .,  dans  le  cas  auquel  elle  prédécéderait  son  second  mari, 
ils  en  sont  indemnisés  par  l' espérance  qu’ils  acquièrent,  par  cette 
donation,  de  trouver  la  succession  de  leur  mère,  au  cas  qu’elle 
ait  survécu  à  son  mari,  augmentée  d’au  La  ut  qu’elle  eût  été  dimi¬ 
nuée,  si  elle  eût  prédécédé.  Cette  espérance,  qu’ils  acquièrent , 
étant  d’un  prix  égal  au  prix  du  risque  ,  compense  ce  risque,  et  en 
indemnise  les  en  fans, 

Nonobstant  ces  raisons,  la  jurisprudence  est  constante,  que 
les  donations  mutuel  1rs ,  quelque  égales  qu’on  les  suppose,  ne 
sont  pas  moins  sujettes  à  la  réduction  de  l'édit ,  que  les  dona¬ 
tions  simples.  Ricard  rapporte  un  arrêt  célèbre  du  23  mai  i586, 
prononcé  en  robes  rouges,  par  le  président  Brisson,  qui  l’a  jugé  ; 
et  depuis  on  n’en  a  plus  douté.  La  décision  de  cet  arrêt  est  con¬ 
forme  à  la  lettre  et  à  l’esprit  de  l’édit. 

1°,  Elle  est  conforme  à  la  lettre  de  l’édit.  11  v  est  dit  t.ne pour¬ 
ront,  en  quelque  Jae on  que  te  soit  >  donner ,  etc.  Ces  termes  ren¬ 
ferment  toutes  les  douai  fous,  de  quelque  espèce  qu  elles  soient,  et 
par  conséquent  les  mutuelles  aussi  bien  que  les  simples.  Il  est 
faux  que  les  donations  mutuelles  ,  que  des  futurs  époux  se  font  , 
quelque  égales  qu’elles  soient ,  ne  soient  pas  de  véritables  dona¬ 
tions:  l’intention  des  parties  leur  en  donne  le  caractère  ,  et  les 
distingue  des  contrats  aléatoires.  C’est  l’affect iou  réciproque, 
que  les  parties  ont  l'une  pour  l’autre;  c’est  le  bien  ,  qu’elles  se 
veulent  l'une  à  l'autre  ,  qui  les  porte  à  se  faire  mutuellement  ces 
donations.  Cette  intention  de  bienfaisance  donne  à  ces  dona¬ 
tions  ,  ad  quas  se  mutuis  offert iombtis  provocaveritnt ,  le  carac¬ 
tère  de  donation  ,  et  les  distingue  des  contrats  aléatoires. 

2".  La  décision  de  l'arrêt  est  conforme  à  l’esprit  de  l’édit.  Le 
motif  de  l’édit ,  suivant  qu’il  paraît  pur  le  préambule  ,  a  été  d'em¬ 
pêcher  que  lesenfuns  des  précédons  mariages  ne  lussent  exposés 
à  être  réduits  à  la  pauvreté  par  les  donations  de  leur  mère  ;  d’où 
s’ensuit ,  dît  l’édit ,  la  diminution  des  bonnes  familles  A  >r,  ils  y  se¬ 
raient  exposés  par  les  donations  mutuelles,  dans  le  cas  t.ù  leur 
mère  prédécéderait,  ce  que  l’édit  a  voulu  empêcher.  C’est  une 
mauvaise  raison,  rie  dire  que  les  errfans  sont  -dédommagés  du 
risque  qu'ils  courent  de  perdre  ce  que  leur  mère  a  don  né.  si  elle 
prédeeède  ,  par  l’espérance  d’en  gagner  autant,  si  el-e  survit. 
Tout  le  monde  condamne  l’imprudence  des  gros  joueurs,  qui  ex¬ 
posent  au  hasard  du  jeu  les  biens  qui  leur  sont  nécessaires  pour 
leur  subsistance  ,  quoiqu’en  jouant  ils  aient  l’espérance  de  gagner 
autant  que  ce  qu'ils  risquent  de  perdre  :  par  La  même  raison  ,  on 
doit  condamner  et  réprimer  l'imprudence  d’une  mère,  qui  ,  par 
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ces  donations  mutuelles  ,  expose  les  enfans  de  son  précédent 
mariage  ;ï  être  réduits  à  l'indigence  ,  nonobstant  1’  espérance 
qu'elle  leur  procure  de  gagner  autant  que  ce  qu’ils  courent 
risque  de  perdre. 

54;-  Les  donations,  qu'une  femme  fait  à  son  second  mari  , 
ou  qu'un  homme  fait  à  sa  seconde  femme,  sont  sujettes  à  la  ré¬ 
duction  de  l  edit,  soit  qu’elles  aient  été  faites  entre  vifs,  soit 
qu’elles  aient  clé  faites  par  testament,  dans  les  provinces  où  les 
lois  permettent  à  des  conjoints  de  se  donner  par  testament. 

54S.  Elles  y  surit  sujettes ,  soit  qu’elles  aient  été  faites  durant 
te  mariage,  dans  les  provinces  où  les  lois  le  permettent  ;  soit 
qu’elles  aient  été  faites  avant  le  mariage,  par  le  contrat  du  se¬ 
cond  mariage. 

Si  une  veuve  a  fait  une  donation  entre  vifs  à  un  homme  qu’elle 
a  depuis  épousé  en  secondes  noces,  quoique,  par  l’acte  de  dona¬ 
tion  ,  il  ne  tût  lait  aucune  mention  du  mariage  qu  ils  ont  depuis 
contracté,  ond  >it  présumer  facilement  qu  elle  a  été  faite  eu  consi¬ 
dération  du  futur  mariage  ;  et  elle  est  en  conséquence  sujette  ù 
ta  réduction  de  l’édit  :  sans  cela,  il  y  aurait  une  voie  ouverte 
pour  éluder  l’édit. 

Mais  lorsque  les  circonstances  résistent  absolument  à  cette  pré¬ 
somption  ;  pufà  f  s’il  s’ e tu  il  écoulé  un  temps  très-considérable 
entre  la  donation,  et  le  mariage  que  la  donatrice  a  contracté  avec 
le  donataire,  cl  que,  dans  le  temps  intermédiaire,  la  veuve  do- 
nalrice eût ,  depnisla  donation , contracté  un  second  mariageavcc 
un  autre,  après  la  dissolution  duquel  elle  aurait  épousé  en  troi¬ 
sièmes  noces  le  donataire  ,  je  pense  que  la  donation  ne  doit  pas, 
en  ce  cas ,  être  sujette  à  la  réduction  de  l’édit.  Ayant  clé  faite  sans 
aucune  vue  de  mariage  ,  et  à  un  donataire,  que  la  donatrice  ne 
regardait  pas  alors  comme  son  futur  mari ,  elle  a  acquis  à  ce  do¬ 
nataire  un  droit  irrévocable  dans  les  choses  comprises  dans  la  do¬ 
nation  qui  lui  a  été  faite  ,  dont  le  mariage,  qu'il  a  contracté  depuis 
avec  la  donatrice,  ne  doit  pas  le  dépouiller. 

54q-  Non-seulement  les  donations  formelles  sont  sujettes  à  la 
réduction  de  l'édit,  mais  encore  les  avantages,  qui  se  trouvent 
renfermés  dans  des  conventions  ordinaires  de  mariage  ,  v  sont  su¬ 
jets.  Par  exemple  ,  quoique  la  convention  de  préciput  suit  une 
convention  ordinaire  de  mariage,  néanmoins  lorsqu’on  est  con¬ 
venu,  par  le  contrat  du  mariage  d’une  veuve  avec  son  mari ,  que 
le  survivant  aurait  par  préciput,  putà,  une  somme  de  3, 000  îiv., 
et  qui'  ic  seront!  mari  survit  ,  cet  le  convention ,  en  cas  d  accepta¬ 
tion  de  la  communauté  parles  enfans,  renferme  un  avantage  au 
piofit  du  second  mari  survivant,  de  la  moitié  de  la  somme  con¬ 
venue  pour  le  préciput  ;  et  cet  avantage  est  sujet  à  la  réduction 
de  rédit  ,  si  la  portion  de  l'enfant  moins  prenant  montait  a  moins 
que  la  somme  de  i,5oo  lïv*  7  moitié  du  préciput. 
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Par  la  même  raison,  si  le  contrat  de  mariage  ,  où  se  trou  ve 
cette  convention  de  préeiput  ,  portait  aussi  une  donation  de  part 
d’enfant  au  profit  du  second  mari,  le  second  mari  ayant,  par  la 
part  d'enfant  !  ui  lui  est  donnée  ,  tout  ce  qu’il  est  permis  à  la 
femme  de  lui  donner,  i1  ne  peut  plus  avoir  fie  préeiput. 

Si  les  en  fan  s  héritiers  de  leur  mère  renonçaient  à  la  communau¬ 
té  ,  tous  les  biens  de  la  communauté  appartenans  de  droit,  en  ce 
cas,  au  mari,  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  préeiput ,  qui  se  prend  sur 
les  biens  de  la  communauté;  et  la  convention  de  préeiput  deve¬ 
nant  sans  effet  ,  ne  formerait  aucun  avantage  au  profil  de  son  se¬ 
cond  mari. 

Lorsque  c’est  un  homme  veuf, qui  a  épousé  une  seconde  femme, 
laquelle  a  survécu,  la  convention  du  préeiput  forme  pareillement 
au  profit  de  celle  seconde  femme,  qui  accepte  la  communauté  , 
un  avantage  de  la  moitié  de  la  soumit  convenue  pour  le  préeiput 
du  survivant;  et  si  cette  femme  survivante  renonce  à  la  commu¬ 
nauté,  cl  qu’il  y  ait  clause  qu’elle  aura  son  préeiput  ,  même  en 
cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  la  convention  de  préeiput 
forme  ,  en  ce  cas  ,  au  profit  de  la  seconde  femme,  un  avantage  de 
toute  la  somme  convenue  pour  le  préeiput;  et,  'en  l’un  et  en 
l’autre  cas ,  l’avantage  est  sujet  à  la  réduction  de  l’édit. 

55o.  La  communauté  de  biens,  qui  est  établie  entre  une  veuve 
et  son  second  mari  ,  est  une  espèce  de  contrat  fie  société,  qui  ne 
renferme  aucun  avantage  au  piolit  fin  second  mari,  lorsqu’il  a 
apporté  au  Lan  l  que  sa  femme  ;  mais  lorsque  l'apport  est  inégal  , 
et  que  la  \enve  a  apporté  plus  que  n’a  apporté  le  second  mari  ; 
putù  ,  si  la  femme  a  apporté  4,ooo  Uv.  en  communauté,  et  que  le 
second  mûri  n’en  ait  apporté  que  1,000,  cette  inégalité  forme, 
au  profit  du  second  mari  ,  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de 
l’édit  :  cet  avantage  est  de  la  moitié  de  ce  que  la  femme  a  apporté 
de  plus  que  lui.  Lorsque  les  entons  acceptent  la  communauté, 
et  lorsqu'ils  y  renoncent ,  et  qu'il  n’y  a  pas  de  clause  au  contrat 
de  mariage  ,  qui  leur  accorde  la  reprise  de  la  part  de  leur  mère  , 
l’avantage  est  du  total  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que 
lui.  Par  exemple,  dans  P  espèce  proposée,  où  la  femme  a  apporté 
3,ooo  livres  de  plus  que  sou  second  mari,  l’avantage,  en  cas 
d'acceptation  de  la  communauté  ,  sera  de  i,âoo,  et  en  cas  de  re¬ 
nonciation  ,  de  3,ooo  liv.  C’est  pourquoi,  si,  dans  le  cas  de  l'ac¬ 
ceptation,  la  part  de  l’enfant  qui  est  le  moins  prenant  ,  se  trome 
moindre  de  1 ,5on  livres  ;  et  si ,  dans  le  cas  de  renonciation  ,  elle 
se  trouve  moindre  de  3, 000  livres  ,  il  y  aura  en  l’un  et  en  l’autre 
cas  lieu  à  la  réduction  de  l’édit. 

Parla  même  raison  ,  si  le  centrât  du  second  mariage,  outre 
l’avantage  qui  résulte  de  l’inégalité  de  l’apport ,  contenait  une 
donation  de  part  d'enfant  ,  faite  parla  femme  à  son  second  mari, 
le  second  mari ,  qui ,  par  la  donation  de  part  d’enfant,  reçoit  tout 
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et:  qu’il  est  permis  n  !  a  femme  de  lui  donner,  ne  doit  profiter  en 
rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui  :  c'est  pour¬ 
quoi,  ail  partage  de  la  communauté,  les  en  fan  s  doivent  ,  avant 
partage,  prélever  tout  ce  que  leur  mère  a  apporté  à  la  comrmi- 
nauté  de  plus  que  lui ,  de  la  même  manière  que  si  elle  se  l’était 
réservé  propre.  Par  exemple,  dans  l’espèce  proposée,  ils  doivent, 
au  partage  de  la  communauté  ,  prélever  avant  partage  la  somme 
de  3,ooo  livres;  et  s’ils  avaient  déjà  fait  partage  de  la  commu¬ 
nauté  sans  faire  ce  prélèvement ,  les  enfans  ayant  touehé,  par  ee 
partage ,  la  moitié  de  la  somme  de  3,ooo  Ijv  res  qu’ils  avaient  droit 
de  prélever,  en  doivent  faire  confusion  sur  eux  :  le  second  mari 
est  débiteur  envers  eux  de  i,5oo  livres  pour  l'autre  moitié  de  ce 
prélèvement  qu’ils  avaient  droit  de  faire; et  cette  somme  de  i,5oo 
livres, que  le  second  mari  doit  aux  enfans,  lui  doit  être  précomp¬ 
tée  sur  sa  part  d'enfant  ,  qu'il  a  droit  de  prendre  dans  la  part 
échue  aux  enfans  par  le  partage  de  la  communauté. 

Lorsque  c’est  un  homme,  qui  ,  par  le  contrat  de  mariage  avec 
une  seconde  femme  ,  a  apporté  plus  qu’elle  en  communauté,  c’est 
pareillement  un  avantage  ,  qu’il  lait  à  sa  seconde  femme  de  la 
moitié  de  la  somme  qu’il  a  apportée  de  plus  qu'elle  en  commu¬ 


nauté,  lorsque  cette  seconde  femme  accepte  la  communauté;  si 
elle  y  renonce,  l’avantage  disparaît. 

55 1.  Dans  la  communauté  légale,  qui  a  lieu  lorsque  les  parties 
ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  communauté  ,  ou  lorsqu'il  n’y  a 
pas  du  tout  de  contrat  de  mariage  ,  si  le  mobilier  de  la  femme  , 
qui  est  entré  dans  cette  communauté  légale  ,  était  beaucoup  plus 
considérable  que  celui  du  second  mari ,  cette  inégalité  serait-elle 
censée  faire  un  avantage  au  profil  du  second  mari,  sujet  à  la  ré¬ 
duction  de  l'édit,  de  même  que  l’inégalité  d’apport ,  qui  se  trouve 
dans  la  communauté  convcnlionellc?On  dit,  eu  faveur  du  second 
mari:  C'est  la  loi ,  qui  fait  tomber  dans  la  communauté  légale 
toul  le  mobilier  de  chacune  des  parties.  Si  le  second  mari  ressent 
un  avantage  de  ce  que  sa  femme  en  avait  plus  que  lui  ,  et  de  ce 
qu’il  en  est  entré  plus  de  la  part  de  sa  femme  que  de  la  sienne  , 
il  tient  cet  avantage  de  la  loi  qui  IV  a  fait  entrer ,  et  non  dosa 
femme  ,  avec  qui  il  n’a  eu ,  à  cet  égard  ,  aucune  convention  :  cet 
avantage  n’est  donc  pas,  en  cela,  un  avantage  que  lui  fait  sa 
femme  ;  il  n'est  donc  pas  sujet  à  la  réduction  de  l’édit. 

Nonobstant  ce  raisonnement ,  il  est  constant  dans  l’usage  qu’il 
v  est  sujet ,  de  même  que  celui  qui  résulte  de  l'inégalité  des  ap¬ 
ports  dans  le  cas  de  la  communauté  conventionnel  le.  11  est  faux 
que  ,  dans  le  cas  de  ta  communauté  légale  ,  le  second  mari  ne 
tienne  pas  cet  avantage  de  sa  femme,  mais  seulement  de  la  loi. 
Suivant  les  principes  de  Dumoulin  ,  que  nous  rapporterons  dans 
le  préliminaire  de  notre  Traité  de  la  Communauté  ,  lorsque  les 
parties  n'ont  pas  faillie  contrat  de  mariage,  on  ne  se  sont  pas  ex- 
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pliquëessur  la  communauté  dans  ce!  ni  qu’elles  ont  fait,  elles  sont 
censées  être  tacitement,  ou  du  moins  virtuellement  convenues 
de  tout  ce  qu’il  est  d’usage  de  convenir  dans  la  province  ;  et  par 
conséquent ,  dans  les  provinces  dont  la  loi  admet  la  communauté 
entre  mari  et  femme  ,  sans  qu’elle  ait  été  expressément  stipulée  ; 
elles  sont  censées  tacitement,  ou  du  moins  virtuellement  conve¬ 
nues  d'établir  cette  communauté  ,  et  de  la  composer  de  toutes  les 
choses  dont  cette  loi  déclare  qu’elle  est  composée.  Lorsque  les 
parties  ne  s  en  sont  pas  expliquées  ,  la  communauté  est  en  ce  cas 
appelée  légale  ,  parce  que  les  parties  s’en  sont,  en  ce  cas  .  rap¬ 
portées  à  la  toi  sur  la  communauté  qu’elles  ont  voulu  établir  ,  et 
sur  les  choses  dont  elles  ont  voulu  qu’elle  lut  composée:  mais  ce 
n’est  pas  lu  lui  immédiate  et  per  sa,  qui  y  fait  tomber  ,  en  ce  cas, 
les  choses  qm  y  tombent  ;  c’est  la  condition  tacite  ou  virtuelle  , 
intervenue  entre  les  parties,  par  laquelle  elles  sont  censées  être 
convenues  qu’elles  y  tombassent,  qui  les  y  fait  tomber.  L’avan¬ 
tage,  que  k  second  mari  ressent  de  ce  qu’il  y  est  tombé,  de  la 
part  de  sa  femme  ,  plus  qu’il  n’en  est  tombé  de  la  sienne  ,  est 
donc  un  avantage  qu’il  tient  de  la  convention  tacite  ou  virtuelle 
qu’il  est  censée  avoir  eue  avec  sa  femme,  et  par  conséquent  qu’il 
tient  de  sa  femme.  Sa  femme  ,  en  ne  se  réservant  pas  propre  , 
comme  elle  le  pouvait  ,  et  eu  laissant  tomber  à  dessein  dans  la 
communauté  ce  qu’elle  avait  de  plus  en  mobilier  que  son  second 
mari,  est  censée  lui  avoir  fait  ,  en  cela  ,  le  même  avantage,  que 
celui  qui  est  lait, dans  le  cas  d’une  communauté  conventionnelle, 
à  un  second  mari,  lorsque  la  femme  y  apporte  plus  que  lui ,  et  ü 
est  également  sujet  à  la  réduction  de  l’édit. 

Denisart,  sur  le  mot  Noces  ,  rapporte  un  arrêt  du  29  janvier 
t658,  qui  a  jugé  suivant  ces  principes. 

552.  Lorsque  le  second  mari  a  un  talent  et  une  profession  lu¬ 
crative,  qui  a  produit  beaucoup  à  la  communauté,  est-il  fondé  à 
prétendre  que  ce  qu’il  apporte  en  talent , supplée  à  ce  qu’il  a  ap¬ 
porté  en  bi<  ns  de  moins  que  la  femme  ,  et  qu’en  conséquence  ce 
que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que  le  second  mari ,  ne 
doit  pas  être  censé  un  avantage  fait  à  ce  second  mari,  lequel  , 
par  son  talent  qu’il  apporte  à  la  communauté ,  fournit  l’équiva¬ 
lent  de  ce  que  sa  femme  a  apporté,  et  même  souvent  plus  ? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  second  mari  ,  que, 
selon  les  règles  du  contrat  de  société,  l’industrie  ,  que  l’un  des 
associés  apporte  à  une  société  ,  lorsqu'elle  est  appréciable,  peut 
être  1  équivalent  de  ce  que  l’autre  associé  y  a  apporté  de  plus  en 
biens  ;  Socielas  (univers  01  tun  bonorum)  coin  potes  t  et  valet  etiam 
inter  eos  qui  non  surit  œquis  facultatibus ,  qnutn  p  féru  niqué  pan- 
penor  opéra  suppléât ,  quantum  et  per  comparut ionem  patrimonii 
deest  /  /.  5  ,  §  i  ,  ff.  pro  soc.  Il  semble  que  ,  suivant  ce  principe, 
une  femme  ne  doit  être  censée  avoir  fait  aucun  avantage  à  son  se- 
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coutl  mari ,  en  apportant  une  pins  grande  quantité  de  biens  que 
lui  a  la  cuinmunaule ,  lorsque  l'industrie ,  que  le  mari  u  apportée, 
supplée  à  ee  qu'il  y  apporte  de  moins,  et  est  un  juste  équivalent 
de  ce  que  lu  femme  a  apporté  de  plus.  Je  pense  que  le  principe  , 
quoique  vrai  dans  la  théorie,  ne  doit  pas  ordinairement,  dans  la 
pratique,  être  appliqué  à  l’espèce  de  cette  question;  i«  parce  que 
l'estimation  de  cette  industrie  du  second  mari  est  quelque  chose 
de  trop  arbitraire  et  de  trop  difficile;  parce  que  la  femme  ap¬ 
porte  de  son  côté  une  espèce  d'industrie  ,  qui  profite  souvent  plus 
à  la  communauté  que  l’industrie  de  son  second  mari:  e'esL  sui 
elle  que  tombe  tout  ie  soin  du  ménage,  pendant  que  le  mari  est 
occupé  de  son  art  ou  de  sa  profession;  et  souvent  ce  soin,  qu'une 
femme  apporte  à  son  ménage  ,  enrichit  plus  la  communauté  ,  que 
les  gains  que  lait  ,  dans  I  exercice  de  son  art  ou  de  su  profession, 
le  second  mari  ,  qui  très-souvent  les  dépense  aussi  facilement 
qu’il  les  fait.  L'industrie  du  second  mari  étant  donc  compensée 
avec  celle  de  sa  femme ,  elle  ne  peut  plus  scrv  ir  d’équivalent  à  ce 
que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui  eu  biens. 

Néanmoins  si  les  gains,  que  le  second  mari  a  coutume  dé  re¬ 
tirer  annuellement  de  sa  profession  ,  étaient  si  immenses,  qu'ils 
montassent  pour  une  seule  année  à  une  plus  grosse  somme  que 
celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus  que  lui  ,  et  que  la  commu¬ 
nauté  se  lût  trouvée  considérablement  enrichie  de  ces  gains  ,  les 
enfans  auraient  ,  en  ce  cas,  mauvaise  grâce  à  opposer  au  second 
mari ,  que  leur  mère  aurait  fait  un  apport  à  la  communauté  plus 
considérable  que  le  sien. 

Le  second  mari  u’est  censé  avantage  que  de  ce  que  la  femme 
a  apporté  de  plus  que  lui  en  principal  ;  ce  que  la  iemme  apporte 
de  (dus  en  revenus,  n’est  pas  réputé  un  avantage  prohibé  et  ré¬ 
ductible  qu'elle  fasse  à  son  second  mari  :  c’est  pourquoi  ,  si  une 
femme,  qui  a,  par  exemple,  10,000  livres  de  revenus,  s'est  re¬ 
mariée  à  un  homme  qui  n'en  a  pas  la  dixième  partie,  et  a  con¬ 
tracté  avec  lut  communauté  de  biens,  dans  laquelle  entreront  scs 
revenus  pendant  tout  le  temps  qu  elle  durera  ,  Ricard  décidé 
qu’en  ee  cas,  quoique  le  second  mari  prolite  tics  revenus  de  la 
femme,  néanmoins  cette  communauté  n'esl  point  réputée  un  avan¬ 
tage  ,  qui  puisse  être  réductible  suivant  i'éilit.  Ricard  cite,  pour 
sou  avis,  un  arrêt  rapporté  par  Henry  s  ,  fom.  1  ,  ! iv .  4  ,  quest .  5~, 
qui  a  jugé  que,  même  dans  le  pays  de  droit  écrit ,  ou  la  com¬ 
munauté  n’a  pas  lieu  ,  si  elle  n’est  stipulée ,  la  communauté  ,  qui 
avait  été  stipulée  nar  le  contrat  de  mariage  d  une  femme  avec  son 
second  mari  ,  i.e  pouvait  être  attaquée  comine  en  avantage  lait  au 
second  mari:  à  plus  forte  raison  doit-on  le  juger  dans  le  pavs 
coutumier,  où  la  communauté  est  de  droit.  L'avis  de  Ricard  est 


suivi  dans  l’usage 


553.  Lorsqu’il  est  échu  à  une  femme  des  successions  molli- 
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licrca  ,  pendant  sa  communauté  avec  son  second  mari ,  la  femme, 
qui  aurait  pu  ,  pur  une  clause  de  son  contrat  de  mariage  ,  se  ré¬ 
server  propres  ces  successions,  et  qui  ne  l’a  pas  fait, est-elle  cen¬ 
sée,  eu  ne  le  faisant  pas  ,  avoir  fuit  en  cela  à  son  second  mari  un 
avantage  sujet  à  la  réduction  de  l’édit?  IL  v  a  une  grande  diffé¬ 
rence  entre  ce  de  faut  de  réserve  ries  successions  mobilières,  et  le 
défaut  de  réserve  de  ce  qu'elle  av  ait,  lors  de  son  mariage,  déplus 
en  mobilier  que  le  second  mari.  Ce  qu’elle  avait  alors  de  plus  en 
mobilier  que  son  second  inati  ,  était  quelque  chose  de  certain  et 
de  déterminé,  dont  ,  par  le  défaut  de  réserve  de  propre,  elle  sc 
dépouillait  pour  le  mettre  en  communauté:  elle  en  avantage  son 
second  mari,  puisqu’il  acquiert  à  titre  lucratif  au  moins  une  par¬ 
tie  dans  cet  excédant  de  mobilier,  sans  avoir  de  sa  part  rien  con¬ 
féré  à  la  place.  '  .  *  •  •  .  ..  ... 

Il  n Vu  est  pas  de  même  du  défaut  du  réserve  des  successions . 
Ce  que  la  tomme  a  manqué  dose  réserver,  en  ne  stipulant  pas, 
par  le  contrat  de  sou  second  mariage  ,  que  les  successions  seraient 
propres  ,  n’était  pas,  comme  dans  l'espèce  précédente  ,  quelque 
chose  qu’elle  eût  alors,  et  dont  elle  se  soit  dépouillée  pour  en 
avantager  son  second  mari  ,  ce  n’était  rien  de  certain  ;  cela  ne 
consistait  qu’en  désespérances  incertaines.  Il  était  incertain  alors 
si  elle  aurait  des  successions  mobilières  pendant  son  mariage  , 
et  si  elle  en  aurait  plus  que  son  mari  ,*qui  eu  pouvait  avoir  aussi: 
elle  ne  doit  donc  pas  cire  censée  avoir  ,  par  le  défaut  de  réserve 
des  successions ,  voulu  faire  un  avantage  à  son  second  mari,  mais 
plutôt  avoir  laissé  aller  le  cour»  naturel  de  la  loi  de  la  commu¬ 
nauté  conjugale,  suivant  laquelle  tout  le  mobilier  ,  qui  advient 
à  chacun  des  conjoints  pendant  que  cotte  communauté  dure  ,  y 
tombe. 

Brelonnier,  dans  ses  observations  sur  Ilenrys,  (ome  1  ,  /ée.  4, 
quesi.  58,  rapporte  un  arrêt  du  25  juin  i/ü3,  lequel,  sur  un 
appel  du  bailliage  de  Sens,  a  jugé,  conformément  à  ces  prin¬ 
cipes,  que  les  enfans  d’un  premier  mariage  n’etaient  pas  fondés 
u  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à  leur  beau-père,  Sa 
part  qu’il  avait  eue  dans  le  mobilier  d’une  succession  échue  à  leur 
mère  durant  le  second  mariage. 

Cela  doit  il  avoir  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  le  second  mari 
n’auiait  de  sa  paî  t  aucunes  successions  à  espérer , nuta,  s’il  était 
bâtard  !  Je  pense  quai  faudrait  décider  de  même  ;  s’il  ne  peut  rien 
venir,  en  «e  cas,  au  second  mari,  à  titre  de  succession,  il  peut 
lui  venir  quelque  chose  à  titre  de  donation  ou  de  legs. 

554*  Mais  si  le  second  mari  avait  réservé  propres  ses  suc¬ 
cessions  a  venir,  et  que  in  femme  n’eût  pas  réservé  les  siennes, 
le  délaut  de  réserve,  en  ce  cas,  renfermant  une  inégalité  affectée, 
devrait  passer  pour  un  avantage. 

■  )55.  Outtf j  de  la  clause  par  laquelle  on  convient,  dans  le 
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contrat  du  second  mariage,  que  les  successions  de  part  et  d'autre 
tomberont  en  communauté,  tant  pour  le  mobilier  que  pour  l'im- 
mobilier.  Les  parties,  en  s'écartant  par  cette  clause,  de  la  loi  de 
la  communauté  conjugale,  qui  ne  fait  pas  tomber  dans  cette 
communauté  les  immeubles  qui  ndviennent  aux  conjoints  par 
succession  ,  ne  peuvent  pas  paraître  avoir  d'autres  vues  que  ci  lle 
de  sfa vantager  réciproquement.  Chacun  des  conjoints,  en  con¬ 
venant  que  les  immeubles  de  succession  qui  lui  écherront,  tom¬ 
beront  en  communauté,  a  une  volonté  l'or  ni  elle  de  donner  a  1  autre 
une  part  dans  lesdils  immeubles  :  la  part ,  que  le  second  mari  a, 
en  \ertu  de  cette  clause,  dans  les  immeubles  des  successions 
échues  ü  sa  femme,  est  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  sa  femme, 
lequel ,  par  conséquent,  est  sujet  à  la  réduction  de  rédit. 

En  vain  opposerait-il,  pour  s’en  défendre,  que,  par  cette 
clause,  sa  femme  ne  lui  a  donné  qu  une  espérance  à  ces  suc¬ 
cessions  immobilières,  a  l;i  place  de  laquelle  il  donnait,  de  son 
coté,  h  sa  femme,  pareille  espérance  aux  immeubles  des  suc¬ 
cessions  «j ii !  pouvaient  pareillement  lui  échoir.  La  réponse  est, 
que  les  donations,  quoiqu'en  espérance  ,  lorsque  l’espérance  s’esi 
effectuée,  et  quoique  mutuelles  et  réciproques,  étant  sujettes  à 
la  réduction  de  l’édit,  comme  nous  l'avons  vu  supra  ,  à  l’égard 
des  donations  mutuelles  et  du  préciptit;  pour  que  l'avantage, 
qu’;i  eu  le  second  mari  dans  les  immeubles  des  successions  ëelmes, 
soit  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l’édit,  il  suffît  que,  par 
l’événement ,  l’espérance  se  soit  effectuée  ;  il  suffit  que  ,  par  l’ évé¬ 
nement,  il  soit  échu  à  sa  femme  des  successions  d’immeubles  dans 
lesquelles  il  ait  pris  part  ,  el  qu'il  ne  lui  en  soit  échu  à  lui  au¬ 
cunes:  ou  que,  dans  celles  qui  lui  seraient  échues,  .sa  femme  ne 
trouve  pus  l'équivalent  de  la  part  qu'il  trouve  dans  les  immeubles 
des  successions  échues  à  sa  femme, 

55(k  La  convention,  par  laquelle  on  a  fixé  à  une  certaine 
somme  la  part  qu'une  seconde  femme  aurait  eue  dans  la  commu¬ 
nauté,  est-elle  censée  renfermer  un  avantage  sujet  a  ht  réduction 
de  l'édit,  lorsque  cette  somme  excède  ce  qu'elle  aurait  eu  de  ne! 
pour  sa  part  en  la  communauté?  Un  dira,  pour  la  négative  t  que 
cette  convention  est  un  contrat  aléatoire,  plutôt  qu  elle  ne  con¬ 
tient  un  avantage  :  ta  seconde  femme  achète  ce  qu  elle  reçoit  de 
plus  que  la  moitié  des  biens  de  la  communauté,  par  le  risque 
qu’elle  a  couru  de  recevoir  beaucoup  moin*  que  la  moitié  de  la 
communauté  ,  si  elle  eut  prospéré  autant  qu'on  l'espérait.  No¬ 
nobstant  res  raisons  ,  je  pense  que  celle  somme,  pour  ce  dont 
elle  excède  le  montant  de  ta  moitié  des  biens  de  la  communauté , 
est  un  avantage  sujet  a  la  réduction  de  l'édit  ;  autrement  on  aurait 
une  voie  ouverte  d  avantager  une  seconde  femme ,  en  fraude  de 
Fédît,  en  fixant  le  forfait  de  sa  part  en  la  communauté,  à  une 
somme  beaucoup  plus  forte  qu'il  n’est  vraisemblable  que  doive 
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monter  sa  pari,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté.;  et  si 
un  Laissait  à  l’arbitrage  du  juge  à  juger  de  cette  vraisemblance  , 
ce  serait  donner  lieu  à  des  procès  qu’on  retranche  en  suivant 
notre  décision. 

Observez  que,  pour  que  La  somme,  à  laquelle  on  a  fixé  la  part 
de  la  seconde  femme  en  la  communauté,  soi!  réputée  avantage, 
pour  ce  dont  elle  excède  la  moitié  du  montant  des  biens  de  la 
communauté,  lors  de  sa  dissolution  ,  il  faut  qu'elle  excède  pareil¬ 
lement  ce  que  la  seconde  ü  mnie  a  apporté  à  la  communauté; 
car  ce  n’est  pas  avantage,  lorsqu’elle  ne  retire  que  ce  qu’elle  y 
a  mis. 

5 : j y .  Quoique  le  douaire,  qu’un  homme  accorde  à  une  seconde 
femme,  soit  une  convention  matrimoniale  plutôt  qu’une  dona¬ 
tion,  néanmoins,  lorsqu'il  excède  la  valeur  du  douaire  coutu¬ 
mier,  il  est,  jusqu’à  concurrence  de  cet  excédant,  réputé  un 
avantage  fait  par  l'homme  a  sa  seconde  femme,  sujet  à  la  réduc¬ 
tion  de  l'édit.  Mais  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  douaire 
coutumier,  le  douaire,  qu'au  mari  accorde  à  sa  seconde  femme, 
n’csl  pas  sujet  à  la  réduction  de  l'édit,  n’étant  pas,  jusqu’à  cette 
concurrence,  réputé  un  avantage.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  solennel  du  18  juillet  iGi5,  rendu  consul  lis  Cfass/bus ,  et 
encore  depuis,  par  un  autre  du  lü  juillet  itiôG.Crs  arrêts  sont  rap¬ 
portes  pas  Ricard.  La  ra  son  est,  qui*  nos  Coutumes  accordent  à 
toutes  les  femmes,  aux  secondes,  troisièmes  et  quatrièmes,  etc., 
aussi  bien  qu'aux  premières,  un  douaire  dans  les  biens  de  leur 
mari  ,  lorsque  le  mari  ne  leur  cri  a  pas  accordé  Ain  parle  contrat 
de  mariage.  On  appelle  ce  douaire,  que  la  loi  leur  accorde, 
lo  douaire  coutumier.  Elles  le  tiennent  de  la  loi ,  qui  le  leur  ac¬ 
corde  immédiate  et  per  se;  elles  le  tiennent  ex  bénéficia  le  pis  ,  et 
non  ex  bénéficia  haminis.  i,e  mari ,  eu  donnant  un  douaire  conven¬ 
tionnel  à  sa  femme,  tant  que  ce  douaire  n’excède  pas  le  coutumier, 
n’est  pas  censé  lui  faire  un  don,  mais  lui  donner  un  équivalent  de 
ce  que  la  loi  lui  donne  :  elle  le  tient  donc  ,  jusqu’à  cette  coneur- 
renee ,  mams  ex  bénéficia  legis ,  oitdm  ex  bénéficia  homints.  Lors¬ 
que  le  douaire  conventionnel  est  beaucoup  au-dessous  du  coutu¬ 
mier,  bien  loin  qu'eu  ce  cas  le  mari  lui  fasse  un  dou  ,  c’est  au 
contraire  la  femme,  qui,  en  se  restreignant  à  ce  ‘douaire,  veut 
bien  taire  remise  de  ce  que  lu  loi  lui  donnait  de  plus  à  litre 
de  douaire. 

558.  Si  le  douaire  conventionnel  ,  jusqu’à  concurrence  du 
douaire  coutumier,  n’est  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la  femme 
par  son  mari ,  et  n’est  pas  sujet  à  la  réduction  de  l’édit,  à  plus 
forte  raison  le  doit-on  dire  du  douaire  coutumier,  lorsqu’il  ny 
a,  par  le  contrat  de  mariage,  aucun  douaire  conventionnel. 

Kicard  a  une  opinion  singulière  :  il  prétend  que  ce  n’est  que 
dans  U*  cas,  où  la  seconde  femme  est  d’une  condition  et  de  fa- 
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cillés  à  peu  près  égales  à  la  condition  et  ans  facultés  du  mûri, 
que  le  douaire  coutumier  n’est  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la 
femme  par  son  mari ,  et  n’est  aucunement  sujet  à  Ja  réduction  de 
l’édit  :  mais  lorsqu’elle  est  d’une  condition  et  de  facultés  beau¬ 
coup  inférieures  à  celles  de  son  mari ,  il  dit,  qu’en  ce  cas,  lors¬ 
qu’il  n’v  a  pas  de  douaire  conventionnel,  on  doit  estimer  à  quoi 
peut  monter  un  douaire  convenait  le  à  la  condition  et  aux  facultés 
de  celte  femme,  et  que  son  douaire  coutumier,  en  tant  et  jusqu’à 
concurrence  de  ce  qu’il  excède  cette  estimation,  doit  être ,  pour 
être  excédant,  ré  put*-  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l’édit. 
Le  mari,  dit  Ricard,  qui  pouvait  avec  justice,  par  le  traité  de 
mariage,  restreindre  le  douaire  de  sa  femme  à  la  somme  portée 
par  cette  estimation,  est  censé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce 
que  le  douaire  coutumier  vaut  de  plus,  en  tant  que,  pouvant  le 
restreindre  et  le  diminuer,  il  ne  l’a  pas  fait:  In  tantum  ci  donassc 
nidetur ,  in  quantum  qnum  adimcrc possett  non  ademit.  Je  crois 
cette  opinion  de  Kicard  contraire  aux  principes.  Les  lois  coutu* 
tnières  ne  règlent  le  douaire,  ni  sur  l’état  de  la  femme  avant  son 
mariage,  ni  sur  les  biens  qu’elle  a  apportes  à  son  mari  :  quoi¬ 
qu’elle  lût,  avant  son  mariage,  d’un  état  beaucoup  inférieur  à  ce¬ 
lui  de  son  mari  ,  elle  devient ,  par  son  mariage,  d'un  état  égal  à 
celui  de  son  mari;  et  par  conséquent  sou  douaire  doit  se  régler, 
non  eu  égard  à  l’état  qu’elleavnit  avant  le  mariage,  mais  eu  égard 
à  celui  de  son  mari. 

Le  peu  de  biens,  qu’elle  a  apportés  à  son  mari,  n’est  pas  non 
plus  une  raison  pour  diminuer  son  douaire:  bien  loin  de  cela,  le 
douaire  étant  accorde  aux  femmes  pour  soutenir,  après  la  mort 
de  leur  mari ,  l’état  de  leur  mûri ,  moins  elles  ont  de  leur  propre, 
plus  elles  ont  besoin  du  douaire  que  la  loi  leur  accorde  pour  cela. 
L’opinion  de  Ricard,  outre  qu  elle  est  mal  fondée,  a  un  autre  in¬ 
convénient  ,  qui  est  qu’elle  ouvre  la  porte  aux  procès  ,  en  laissant 
à  la  discrétion  des  juges  à  estimer  ,  suivant,  les  différentes  circons¬ 
tances,  jusqu’à  quelle  concurrence  le  douaire  doit  être  censé  un 
avantage  sujet  à  la  réduction  de  l’édit;  au  lieu  qu’on  retranche 
I«s  procès,  en  décidant  ces  questions  par  des  principes  gé¬ 
néraux. 

55g,  La  somme,  promise  par  le  contrat  de  mariage  à  une  .se¬ 
conde  femme  ,  pour  son  deuil ,  n'est  un  avantage  ,  qn’uutant 
qu’elle  excède  celle  qui  lui  est  due,  eu  égard  à  l'état  et  aux  ta¬ 
rai  tés  de  son  mari  :  il  o’y  a  que  cet  excédant  qui  sotl  un  avan¬ 
tage  sujet  à  la  réduction  de  l’édit. 


* 
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ARTICLE  III, 


3ig 


Eu  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  rédaction  de  l'édit  ;  et  à  quelle 
part  d'enfant  sont  réductibles  les  déflations  faites  aux  seconds 
et  ultérieurs  maris  ,  ou  aux  secondes  femmes . 


56o.  Pour  qu’il  puisse  v  avoir  lieu  à  la  réduction  de  l’édit,  il 
faut,  i°  que  Ut  femme  ou  l'homme,  qui  a  convolé  en  secondes 
ou  ultérieures  noces,  ait  eu  quelque  enfant  de  quelqu’un  de  ses 
précédons  mariages;  car  ce  n’est  qu’à  ces  personnes  que  la  dé* 
fense  de  l’édit  est  faite,  comme  nous  l’avons  vu  supra ,  art.  i  , 

§1. 

Il  faut,  2°  que  quelqu’un  desdits  enlatts  lui  ait  survécu;  car 
la  lui  n’ayant  été  faite  qu’en  leur  faveur,  elle  cesse,  s’il  ne  s’en 
trouve  aucun  au  temps  auquel  la  lui  devait  avoir  sou  effet,  et 
venir  à  leur  secours  :  mais  lorsque  quelqu’un  desdits  en  fa  ns  lui 
;t  survécu  ,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  soit  son  héritier;  il  suffit 
qu’il  soit  capable  de  venir  à  sa  succession. 

Enfin  il  faut,  en  troisième  lieu  ,  que  ce  qui  a  été  donné  aux 
personnes  prohibées  par  l’édit  (sur  lesquelles  voyez  supra  f 
l'art,  î,  §  •>. )  ,  excède  la  part,  qu’a  eu  ou  avait  droit  d’avoir, 
dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  donateur,  celui  de  tous  ses 
en  fa  ns,  de  quelque  mai  iage  que  ce  soit,  qui  a  eu  la  moindre 
part. 

C’est  ce  qui  est  porté  par  ccs  termes  de  l’édit:  «Ne  peuvent...,. 

■>  donner .  plus  qu’à  un  de  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs 

•>  enfans  ;  et  s'il  se  trouve  division  inégale  de  leurs  biens  ,  faite 
».  entre  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs  enfans,  les  donations 

par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris,  seront  réduites  et  me- 
»  surées  à  raison  de  celui  des  enfans  qui  en  aura  le  moins.  ■> 

Par  exemple,  si  une  femme,  qui  avait  des  enfans  d'un  pre¬ 
mier  mariage,  a  convolé  en  secondes  noces,  et  a  donné  quelque 
chose  à  son  second  mari ,  et  que,  par  testament,  elle  ail  fait  ses 
enfans  légataires  universels,  à  l’exception  d’un,  soit  du  premier, 
soit  du  second  mariage  ,  à  qui  elle  n’a  laissé  que  sa  légitime  ;  si 
la  donation  faite  au  second  mari ,  excède  celte  légitime ,  qui  est 
la  part  de  celui  de  tous  les  enfans  qui  a  la  moindre  part  dans  les 
biens  de  sa  mère,  i!  y  aura  lieu  à  ia  réduction  de  l’édit;  et  la  do- 
nation  ,  faite  au  second  mari,  devra  être- réduite  à  la  somme  à 
laquelle  monte  celte  légitime. 

56t.  La  part  de  l’enfant  le  moins  prenant,  à  laquelle  est  ré¬ 
ductible  la  donation  faite  au  second  mari ,  est  la  part  que  cet  en¬ 
fant  le  moins  prenant  a  droit  d  avoir  dans  les  biens  de  ia  dona¬ 
trice  ,  et  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  se  contenter,  quoique 
moindre  que  celle  qu’il  a  droit  d’avoir.  Par  exemple,  si  dans 


TRAITE  DU  MARI  AGI*. 

l’espère  ci-dessus  proposée,  une  femme  avait  fait  ses  enfans  ses 
Légataires  universels,  à  l’exception  d’un,  à  qui  elle  aurait  laissé 
une  somme  nu  une  chose  qui  fût  au-dessous  de  sa  légitime;  quoi¬ 
que  ce*  enfant  ait  bien  voulu  s’en  contenter,  et  se  soit  tenu  au 
don  ou  legs  qui  lui  a  été  fait,  sans  prétendre  aucun  supplément 
de  légitime,  la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  la  valeur  dû  don  ou  legs,  dont  ect  enfant  a  bien  voulu 
se  contenter;  mais  elle  doit  subsister  jusqu’à  la  concurrence  de 
la  légitime  que  cet  enfant  avait  droit  de  prétendre. 

Ilicard  nous  atteste  que  eV$t  la  jurisprudence  du  Parlement. 

Ces  termes  de  l’edi t,  les  donations  seront  mesurées  à  raison  de 
celui  des  enfans  qui  en  aura  le  moins ,  lie  sont  point  contraires 
ô  cette  décision  :  celui  des  enfans,  qui  a  le  moins,  a  véritable¬ 
ment  ,  dans  les  biens  de  sa  mère ,  non-seulement  ee  que  sa  mère 
lui  a  laissé,  mais  le  droit  de  prendre,  dans  les  biens  de  sa  mère, 
ce  qui  manque  à  sa  légitime,  lorsqu’il  n’en  est  nas  rempli.  Ce 
droit  fait  partie  de  sa  part  dans  les  biens  de  sa  mère,  et  il  ne 
doit  pas  être  en  son  pouvoir,  en  y  renonçant  par  collusion  avec 
ses  frères  et  sœurs  ,  de  donner  atteinte  à  la  donation  faite  au  se¬ 
cond  mari ,  qui  doit  être  mesurée  sur  tout  ce  qui  compose  ou 
peut  composer  celte  part. 

5(»2.  Lorsqu’une  fille ,  par  son  contrat  de  mariage,  au  moyen 
d’une  dot  qu’clle  a  reçue,  beaucoup  moindre  que  n’eût  été  sa  lé¬ 
gitime,  a  renoncé  à  la  succession  de  sa  mère,  en  faveur  de  ses 
frères,  la  donation  faite  au  second  mari  doit-elle  être  réduite  à 
la  dot  que  celte  fille  a  reçue  7  La  raison  de  douter  est,  qu’en  ce 
cas,  cette  liîle,  jiar  la  clause  de  son  contrat  de  mariage,  étant 
restreinte  à  la  dot  qu’elle  a  reçue,  et  ne  pouvant  rien  prétendre 
davantage,  même  à  titre  de  légitime,  dans  les  Liens  de  sa  mère  , 
la  dot  ,  qu  elle  a  reçue,  est  toute  sa  part  dans  les  biens  de  sa 
mère;  la  donation  ,  faite  au  second  mari,  devant  être  réduite  à 
la  part  de  l'enfant  qui  a  le  moins  dans  les  biens  de  la  donatrice  , 
elle  doit  être  réduite  à  iu  dot  de  cette  fille,  qui  est  la  part  entière 
qu'elle  a  des  biens  de  sa  mère. 

Nonobstant  ce  raisonnement,  Ricard  décide  que  la  donation 
faîte  au  second  mari ,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette  dot  :1a  part 
fie  l’enfant  qui  aura  le  moins,  à  laquelle  l’édit  veut  que  la  dona¬ 
tion  faite  an  second  mari  soit  réduite,  ne  doit  s'entendre  que  de 
celle  d’un  enfant,  ou  qui  vient  à  la  succession  de  sa  mère,  on  qui 
avait  droit  d’y  venir,  quoiqu’il  v  renonce;  et  non  d’un  enfant, 
qui  ,  par  son  contrat  de  mariage  ,  s’esti  exclus  de  pouvoir  venir  à 
b,  succession,  et  de  pouvoir  v  prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire 
que  la  dot,  que  celte  fille  a  reçue,  soit  sa  part  dans  les  biens  de 
la  succession  de  sa  mère;  elle  n'y  a  plus  de  part,  en  ayant  fait 
mie  espèce  de  transport  à  ses  frères,  en  faveur  desquels  elle  a  re¬ 
noncé  à  sa  succession. 
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563.  Par  la  même  raison  ,  lorsque  la  femme,  qui  a  fait  une  do¬ 
nation  à  son  second  mari,  a  exhérédé  un  enfant  pour  une  juste 
cause,  et  lui  a  néanmoins  fait  un  legs  modique  pour  ses  alimens, 
la  donation  faîte  au  second  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la 
somme  à  laquelle  monte  le  legs  fait  à  cet  enfant  ;  car  ce  legs  n'est 
pas  une  part,  que  cet  enfant  prend  dans  les  Liens  de  la  succes¬ 
sion  de  sa  mère,  cet  enfant  n’ayant  aucune  pari  à  prendre  dans 
une  succession  dont  l'exhérédation  l  a  exclus. 

564.  Lorsque  la  succession  de  la  femme  se  partage  par  sou¬ 
ches  entre  ses  petits-enfans  de  différentes  souches  ,  la  donation 
faite  au  second  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  part,  que  l’un 
des  petits-cnfairs  u  dans  la  subdivision  du  lot  échu  à  sa  souche; 
mais  elle  doit  se  mesurer  sur  la  part  échue  à  celle  des  souches 
qui  y  a  la  moindre  part.  Par  exemple,  supposons  qu’une  femme  a 
eu  trois  enfans,  qui  sont  tous  prédécédés,  et  ont  laissé  chacun  des 
petits-enfans;  supposons  encore  que,  dans  le  partage  qui  est  à 
faire  de  sa  succession ,  la  part  de  la  souche  aînée  monte  à 
4 0,000  livres,  et  celle  de  chacune  des  souches  cadettes  ,  à 
3u,uoo  livres,  et  que  la  part  de  l'une  des  souches  cadettes  est 
subdivisée  également  entre  dix  petits  -  enfans  ,  dont  elle  est 
composée,  qui  y  ont  chacun  3,ouo  livres  pour  leur  dixième 
portion;  dans  cette  supposition,  la  donation  faite  au  second 
mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  somme  de  3,ooo  livres,  mon¬ 
tant  de  la  part  d’un  enfant  de  l’une  des  souches.  La  raison  est 
évidente  :  la  succession  est  déférée  et  partagée  par  souches; 
donc  c’est  chacune  des  souches,  et  non  chacun  des  petits-enfans  , 
qui  prend  une  part  dans  le  partage  de  la  succession;  donc  c’est 
à  la  part  ,  qu’a  dan?,  ce  partage  l’une  des  souches  qui  y  a  la 
moindre  part,  que  doit  se  mesurer  la  donation  laite  au  second 
mari. 

565.  Au  contraire,  lorsque  la  femme  n’a  laissé  que  des  petits- 
enfans  d’une  même  souche,  qui  viennent  à  sa  succession ,  la  suc¬ 
cession  ne  se  partageant  pas,  en  ce  cas,  par  souches,  mais  par 
personnes  ,  la  donation  faite  au  second  mari  est,  en  ce  cas,  ré¬ 
ductible  à  la  part  qu’aura  flans  la  succession  celui  des  petits- 
enfans  qui  aura  la  moindre  part.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  de  i65i,  rapporté  par  Brudeau  sur  Louel ,  /et.  N,  «.  3, 
et  par  Ricard.  Néanmoins  ec  dernier  prétend  que  la  question 
avait  souffert  quelque  difficulté;  cl  il  cite  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse,  qui  a  jugea  i  contraire  que  la  donation  (aile  au 
second  mari  ne  devait  pas  être  réduite  à  la  part,  que  l’un  des 
petits-enfans  avait  dans  la  succession  ,  mais  qu’elle  devait  se  me¬ 
surer  à  ce  que  ses  petits-enfans  y  avaient  tous  ensemble;  parce 
qu’ils  u  y  venaient  tous  ensemble  qu’au  lieu  de  leur  père ,  fils  de 
la  défunte.  Cette  raison  ,  que  Ricard  fait  servir  de  (onde ment  à 
cet  arrêt ,  ne  me  paraît  pas  lionne.  Il  es!  faux  que  les  pelits-en- 
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fans  viennent ,  en  ce  cas,  au  lieu  de  leur  père;  ce  n’est  que  dans  ; 
1  .s  cas,  auxquels  la  lui  établit  la  fiction  de  la  repi éscntation  , 
u'ilsv  ieunenl  au  lieu  de  leur  père  qu’ils  représentent  :  mais,  dans 
ee  cas-ci ,  où  il  i;’v  a  pas  lieu  à  la  fiction  de  la  représentation, 
ces  pelits-enfnns  viennent  de  leur  chef;  ils  ne  représentent  pas 
leur  père;  on  ne  peut  doue  pas  dire  qu’ils  viennent  au  lieu  de 
leur  père ;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un,  c’est  le  représenter. 

SGG.  Lorsqu’une  femme  ayant  des  enfans  d’un  précédent  ma¬ 
riage  ,  a  passé  successivement  à  différons  mariages,  et  qu’elle  a 
fait  des  donations  à  ses  second  ,  troisième  et  quatrième  maris,  i) 
n’est  pas  nécessaire,  pour  qu’il  v  ait  lieu  à  la  réduction  de  l’édit , 
que  la  donation,  laite  à  l’urf  desdits  maris ,  excède  la  part  de 
l’enfant  le  moins  prenant;  il  suffit  que  toutes  ces  donations  ex¬ 
cèdent  ensemble  cette  part  ;  car  l’édit  ne  dit  pas,  «ne  peuvent 
»  donner  à  chacun  de  leurs  nouveaux  maris;»  mais  il  dit  ,  «ne 
»  peuvent  donner  à  leurs  nouveaux  maris  plus  qu’à  on  de  leurs 
»  enfans  ;  »  ce  qui  signifie  qu'elles  ne  peuvent  donnera  tous  leurs 
nouveaux  maris,  lorsqu’elles  en  ont  eu  plusieurs,  plus  que  l'é¬ 
quivalent  de  la  part  de  l’enfant  le  moins  prenant.  C'est  pour¬ 
quoi  ,  si  une  femme  avait  donné  à  son  second  mari  quelque  chose 
qui  équivalût  à  cette  part,  les  donations  faites  aux  autres  se¬ 
raient  entièrement  nulies;  ayant  donné  au  second  tout  ce  que  la 
loi  lui  permettait  de  donner  à  ses  nouveaux  maris,  il  ne  lui  res¬ 
tait  plus  rien  à  donner  aux  autres,  etc.  Ricard. 


ARTICLE  IV. 


Quels  ef jhnt  peuvent  demander  le  retranchement  ordonné  par  l’cdit 


5G y.  Quoique  ce  ne  soit  qu’en  faveur  des  enfans  des  précédons 
mariages,  que  l’édit  a  ordonné  la  réduction  des  donations  laites 
à  des  seconds  ou  ultérieurs  maris,  ou  à  des  secondes  ou  ulté¬ 
rieures  femmes;  et  qu’en  conséquence,  s’ils  sont  tous  prédécédés 
sans  postérité  ,  il  n’y  ait  pas  lieu  à  l’édit,  comme  nous  l’avons  vu 
en  l'article  précédent  ;  néanmoins,  lorsque  quelqu’un  des  enfans  < 
ou  petîts-enfans  des  précédons  mariages  a  survécu,  et  qu’il  y  a  eu  i 
lieu  à  la  réduction  de  l’édit,  ee  qui  doit  être  retranché  des  doua-  - 
lions  faites  aux  seconds  maris  ou  aux  secondes  femmes  ,  doit  ap-  - 
partenir  non-seulement  a u x  enlans  des  précédeus  mariages,  en  t 
faveur  desquels  la  loi  a  ordonné  ce  retranchement ,  mais  indis-  - 
tinctemeut  à  tous  les  enfans  de  la  donatrice  ou  du  donateur,  de  3 
quelque  mariage  qu’ils  soient  nés  ,  aussi  bit  n  à  ceux  des  seconds  - 
et  ultérieurs  mariages,  qu’à  ceux  du  premier  mariage. 

C’est  lu  Jurisprudence  des  provinces  du  royaume  qui  ne  sont  J 
pas  régies  par  le  droit  écrit;  elle  a  suivi  ,  en  cela,  la  disposition  n 
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de  la  loi  Ottonîarn  ,  cod.  de  sec.  nnpt.  f  préférablement  à  la  no¬ 
uille  ?,2  ,  chap.  2~  ,  qui  l’avait  abrogée.  Cette  jurisprudence,  qui 
nous  est  attestée  par  Ricard  et  par  tous  les  autres  auteurs  ,  est 
fondée  en  une  très-grande  équité  ;  les  biens, qui  sont  retranchés 
de  la  donation  faite  au  second  mari  ,  étant  les  biens  de  la  mère 
commune,  tous  les  en  fans,  de  quelque  mariage  qu’ils  soient  nés, 
étant  autant  à  leur  mère  les  uns  que  les  autres  ,  ils  y  doivent 
avoir  un  droit  égal. 

De- là  il  suit  que  le  droit  de  faire  réduire  la  donation  faite  au 
second  mari  ,  que  les  enfans  du  second  mariage  n’auraient  pu 
avoir,  s’il  eussent  été  seuls  ,  et  qu’aucun  de  ceux  du  premier  lit 
n’eût  survécu  ,  est  ouvert  à  leur  profit ,  lors  de  la  mort  de  leur 
mère  ,  par  la  survie  de  quelqu’un  des  enfans  ,  comme  il  l’est  au 
profit  de  ceux  du  premier  lit  :  Nec  est  novum  in  jure  ,  ut  quod 
guis  ex  personâ  sud  non  hnberet ,  ex  perso  nâ  ait  crins  habeat  ;  ut 
in  L  3  ,  §  !  i,  vers.  Plané ,  (T.  de  bon.  pas,  cont.  tab. 

i)e-Ià  suit  que,  quand  même  les  enfans  du  premier  mariage 
négligeraient  ce  droit  ,  et  en  feraient  remise  à  leur  beau-père, 
les  enfans  du  second  mariage  n’auraient  pus  moins  action  contre 
leur  père  ,  pour  demander  leur  part  dans  ce  qui  a  été  ou  doit  être 
retranché  de  la  donation;  car  les  enfans  du  premier  mariage,  en 
remettant  leurs  droits,  ne  peuvent  remettre  que  la  part  qui  leur 
appartient  dans  ce  retranchement  ,  et  non  celles  qui  appartien¬ 
nent  aux  enfans  du  second  :  Far  if  /.  in,  §  G ,  IF.  diet.  t. 

5G8.  Pour  que  les  enfans  ,  soit  du  premier,  soit  des  autres  ma¬ 
riages  ,  puissent  demander  la  réduction  ,  il  n’est  pas  nécessaire 
qu’ils  soient  héritiers  de  leur  mère  qui  a  fait  la  donation  ;  car 
leur  mère  avant  ,  par  la  donation  qu’elle  a  faite  à  son  second 
mari,  mis  hors  de  ses  biens  tout  ce  qui  est  compris  dans  la  dona¬ 
tion  ,  tout  ce  qui  est  compris  ne  faisant  plus  partie  de  ses  biens, 
lors  de  sa  mort ,  ne  se  trouve  pas  dans  sa  succession.  M  n’est  donc 
pas  nécessaire  qu’ils  viennent  à  sa  succession,  pour  avoir  ce  qui 
doit  être  retranché  de  la  donation;  ce  n’est  pas  de  la  loi  des  suc¬ 
cessions , mais  seulement  de  l’édit  des  secondes  noces ,  <|ii*ils  tien¬ 
nent  ce  retranchement.  C’est  pourquoi,  soit  que  tous  les  enfans 
renoncent  à  la  succession  ,  soit  qu’il  y  en  ail  qui  l’acceptent ,  ('t 
d’autres  qui  y  renoncent,  ,  ils  sont  tous  admis  à  partager  ce  re¬ 
tranchement. 

C’est  ce  qu’enseigne  Ricard, n.  i3oi  et  suiw,  tjui  cite  un  arrêt 
du  4  juillet  tGoG  ,  qui  a  jugé  suivant  son  opinion.  R enusson,  7 V. 
de  ht  C  ommun,  page.  4  ,  ehap,  3  ,  n.  8o  }  enseigne  la  même  chose 
On  opposera  peut-être  que  la  donation  faite  au  second  mari  est 
nulle  ,  jusqu’à  concurrence  de  ci*  qui  en  doit  être  retranché,  la 
femme  n'ayant  pu  valablement  donner  à  son  second  mari  ptu^ 
que  l’édit  ne  lui  permettait;  mais  ,  dira-t-on  ,  si  la  donation  est 
nulle,  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  doit  en  être  retranché, 
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une  dora  lion  nulle  ne  pouvant  pas  transférer  la  propriété  ,  la 
propriété  de  ce  qui  doit  être  retranché  n’a  pas  été  transférée  au 
second  mari  ;  il  est  resté  dans  les  biens  de  la  mère  ,  et  il  se  trouve 
par  conséquent  dans  sa  succession:  il  faut  donc  venir  à  sa  suc¬ 
cession,  et  être  héritier  ,  pour  l'y  recueillir  et  le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  second  mari , 
pour  ce  qui  en  doit  être  retranché,  n’est  pas  une  nullité  absolue 
qui  ail  empêché  la  translation  de  propriété;  cette  nullité  n’est 
qu’une  nullité  relative,  qui  n’est  établie  qu’en  faveur  des  enfans  : 
la  propriété  de  tout  ce  qui  est  compris  en  la  donation,  a  été 
transférée  an  second  mari;  l’édit  donne  seulement  aux  enfans  une 
action  l'évocatoire,  pour  faire  retrancher  de  la  donation  ce  que 
leur  mère  a  donné  de  plus  que  l’édit  ne  lui  periqÿttait. 

569.  Quoiqu’il  ne  soit  pas  nécessaire  de  venir  à  la  succession  , 
pour  avoir  part  au  retranchement,  et  que  ce  ne  soit  pas  à  titre 
d’héritiers  que  les  enfans  prennent  ce  retranchement ,  mais  en  leur 
seule  qualité  d'en  fans;  néanmoins  les  enfans  exhérédés  n’y  sont 
pas  admis;  car  les  causes,  qui  les  rendent  indignes  des  biens  de 
la  succession  de  leur  mère,  les  rendent  pareillement  indignes  de 
ceux-ci.  Lorsqu’un  enfant  est  exhérédé  par  son  père  ou  par  sa 
mère,  il  est  exclus  de  tous  les  titres  auxquels  la  loi  l’eût  appelé 
aux  biens  de  son  père  on  de  sa  mère.  Ce  n’est  pas  seulement  à  titre 
d'héritier, qu’il  n’y  peut  rien  prétendre;  il  n’y  peut  rien  prétendre 
à  titre  de  douairier:  parla  même  raison,  il  n'y  peut  rien  préten¬ 
dre  en  vertu  de  l’édit  des  secondes  noces. 

570.  11  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  filles,  qui ,  dans  cer¬ 
taines  Coutumes,  sont,  parle  mariage  et  la  dot  qu’elles  ont  re¬ 
çue,  ncjùt-cc  qu'un  chapef  de  roses >  exclues  des  successions  de 
leurs  père  et  mère  qui  les  ont  dotées;  et  pareillement  à  l'égard  de 
celles,  qui  ,  par  leur  contrat  de  mariage,  ont  renoncé  à  la 
succession  en  faveur  de  leurs  frères.  Ricard,  n.  i3o5  et  smy. , 
dë'cide  qu’elles  ne  doivent  pas  être  admises  à  partager  le  re¬ 
tranchement  ordonné  par  l’édit  en  laveur  des  enfans;  et  il  éta-  • 
Mit  comme  principe  général,  que,  quoiqu’il  11e  soit  pas  nécessaire,  , 
pour  y  être  admis,  de  venir  à  la  succession,  il  faut  au  moins  < 
être  capable  d’y  venir.  Sa  raison  est  que,  l’édit  étant  fait  pour  ■ 
réparer  en  partie  le  préjudice  que  les  enfans  souffrent  de  la  do-  - 
nation  faite  au  second  mari ,  il  n’y  a  que  ceux ,  qui  souffrent  pré¬ 
judice  de  cette  donation,  qui  doivent  avoir  part  à  ce  retranche- - 
ment,  qui  en  est  la  réparation  :  or,  il  n'y  a  que  les  enfans,  (juif 
avaient  droit  de  venir  à  la  succession,  qui  souffrent  de  cette  don  a-  - 
lion;  donc  U  n’y  a  qu’eux,  qui  doivent  être  admis  à  partager  ces 
retranchement  ;  et  tous  ceux,  qui  11’ont  pas  droit  de  venir  à  la  suc — 
cession ,  n’y  doivent  pas  être  admis.  Il  appuie  sa  décision  pari 
l’exemple  du  douaire.  Toutes  ces  personnes,  qui  sont  exclues  tic 
la  succession  de  leur  père,  no  peuvent  rien  prétendre  à  titre  de. 
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douaire  dans  ses  biens;  pourquoi  pu  orraient -elles  prétendre, 
en  vertu  de  l'édit  des  secondes  noces,  prendre  part  dans  les 
biens  retranches  de  lu  donation  faite  par  leur  père  à  une  seconde 
femme? 

5ji,  Il  reste  à  observer  qu’un  enfant,  qui,  en  majorité ,  du  vi¬ 
vant  de  sa  mère ,  aurait  approuvé  la  donation  faite  par  sa  mère 
à  un  second  mari,  et  se  serait  expressément  obligé  à  n’y  don¬ 
ner  jamais  aucune  atteinte,  même  dans  le  cas  auquel  elle  se 
trouverait  excéder  ce  que  l’édit  permet  de  donner,  ne  laisserait 
pas ,  nonobstant  cette  approbation,  d’être  ,  après  la  mort  de  sa 
mère,  recevable  à  demander  Je  retranchement  de  ce  que  cette  do¬ 
nation  contient  de  plus  qu’il  n’était  permis  à  la  donatrice  dedon- 
lier  ;  et  si  le  second  mari  lui  opposait  l’approbation  qu’il  lui  avait 
donnée,  l’enfant  répliquerait  que  cette  approbation  est  présumée 
avoir  été  extorquée  de  lui  par  sa  mère,  en  fraude  de  l’édit,  et 
'lu’eJle  ne  doit  par  conséquent  être  d’aucun  effet.  Je  pense  pour¬ 
tant  qu'il  faudrait  que  l'enfant  se  pourvût  par  lettres  de  rescision. 

M  ais  si  l'approbation  n’a  été  donnée  que 
la  mère,  elle  est  valable  :  il  est  permis  à  ch 
son  droit. 

article  v. 


depuis  la  mort  de 
cun  de  renoncer  a 


Quelles  actions  ont  les  en  fan  s  pour  demander  le  retranchement 
ordonné  par  l'édit  ;  et  comment  y  procède-t-on. 

G72.  La  femme,  quia  des  enfans  d’un  précédent  mariage, 
transfère  à  son  second  ou  autre  subséquent  mari  la  propriété  de 
toutes  les  choses  à  elle  appartenantes,  qu’elle  lui  donne;  ruais 
elle  ne  la  transfère  et  ne  peut  la  transférer,  qu’à  la  charge  du  re¬ 
tranchement,  que  fera  l'édit,  lors  delà  mort  fie  la  femme,  de  ce 
dont  Sa  donation  se  trouvera  pour  lors  excéder  la  part  de  l’un  de 
ses  enfans,  qui  aura  la  moindre  part  dans  tes  biens  de  sa  suc¬ 
cession. 

Le  second  ou  autre  subséquent  mari ,  en  recevant  à  cette  charge 
les  biens  compris  dans  la  donation,  contracte  l’obligation  de  ren¬ 
dre  aux  enfans  cet  excédant,  dont  l’édit  ordonne  le  retranche¬ 
ment,  s’il  s'en  trouve  lors  de  [a  mort  de  la  donatrice. 

573.  C’est  la  loi  (jui  forme  cette  obligation  ;  et  de  cette  obli¬ 
gation  naît  aux  enfans,  envers  qui  elle  est  contractée  ,  une  action 
qu’on  peut  appeler  condktio  ex  lege,  pour  se  faire  rendre  cet  ex¬ 
cédant. 

Celte  action  est  personnelle-réelle ,  et  peut  être  intentée  contre 
les  tiers  détenteurs  des  biens  immeubles  compris  dans  la  donation, 
dans  le  cas  auquel  le  second  mari  les  aurait  aliénés,  soit  pour  le 
total,  soit  pour  partie;  car  le  second  mari  n’ayant  acquis  La  pro- 
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p  tir  té  de  ces  biens,  que  sotis  la  charge  du  retranchement  ordonné 
par  l'édit,  s’il  se  trouve  y  devoir  avoir  lieu  lors  delà  mort  de  la 
donatrice,  lesdils  biens  se  trouvent  alïeelés  à  cette  charge,  et  à 
l'exécution  de  l’obligation  qu’il  a  contractée  par  rapport  à  celte 
charge.  Kn  conséquence,  suivant  le  principe  qu’on  ne  peut  Irons* 
férer  à  d'autres  plus  de  droit  dans  une  chose ,  qu’on  n'y  en  a;  Ne- 
mo  plus  jttrîs  ad  alium  Iran  ferre  pat  est,  quàm  ipse  habet ;  L  54, 
iï.  de  reg.  fur.  ;  le  second  mari ,  qui  n’a  le  droit  de  propriété  des 
immeubles  compris  dans  la  donation,  qu'à  Lu  charge  du  retran¬ 
chement  ordonné  par  l’édit ,  ne  peut  le  transférer  qu’à  celte  char¬ 
ge,  à  ceux  qui  les  acquièrent  de  lui  :  ces  biens  ne  peuvent  pas¬ 
ser,  qu’avec  cette  charge  et  avec  cette  affectation,  à  tous  ceux  à 
qui  ils  passent;  lesquels,  par  conséquent ,  en  leur  qualité  de  dé¬ 
tenteurs  desdits  biens,  sont  tenus  de  l’action  qu’ont  les  en  fans 
pour  l’exécution  de  celte  charge. 

574*  On  peut  aussi  donner  aux  enfans ,  pour  la  revendication 
de  la  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit,  une  action 
rescisoiic  ,  ut  dis  in  rem  ;  car  lorsque  la  donation  ,  lors  de  la  mort 
de  la  donatrice,  se  trouve  excéder  la  part  de  l'enfant  le  moins 
prenant  dans  les  biens  de  sa  succession  ,  cette  donation  est,  potes- 
tatc  legis,  rescindée,  jusqu’à  concurrence  de  cetexcédant,  au  p  redit 
des  enfans:  en  conséquence,  ia  loi  dépouille  le  second  mari  de 
la  propriété  des  choses  données,  jusqu’à  concurrence  de  cet  excé¬ 
dant  ,  et  l’attribue  aux  enfans. 

J'ai  appelé  cette  action  ulilis  :  car,  selon  la  subtilité  des  prin¬ 
cipes  de  droit,  le  domaine  des  choses  ne  passant  d’une  personne  à 
une  autre  que  pur  la  tradition  et  la  possession,  quoique  la  dona-' 
lion  faite  au  second  mari  soit  rescindée  par  la  puissance  de  la  lot, 
jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’elle  excède  la  part  de  l’enfant  le 
moins  prenant,  le  second  mari,  tant  qu’il  demeure  en  posses¬ 
sion  de  tous  les  biens,  continue  d'être,  secundàm  subtilitatem 
juris ,  le  propriétaire  de  cet  excédant,  quoique jam  sine  causa  et 
titulo  .  et  pour  que  les  enfans,  seca ndùm end/em  rationem ,  devien¬ 
nent  propriétaires  en  sa  place  de  cet  excédant,  il  faut  que  le  se¬ 
cond  mari  en  soit  dépouillé,  et  que  les  enfans  en  soient  saisis.  Les 
enfans  ne  peuvent  donc,  secundàm  subtilitatem  juris ,  poursuivre 
la  restitution  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit, 
que  par  la  voie  d’une  action  personnelle,  telle  que  l'action  con- 
dictio  ex  lege ,  dont  nous  avons  parlé,  ou  par  celle  qu’on  appelle 
condictio  sine  causa.  Mais  en  négligeant  la  subtilité,  pour  ne 
s’attacher  qu’à  remplir  les  vues  de  Ledit,  aussitôt  qu'il  y  a  lieu 
au  retranchement  ordonné  par  l’édit,  ou  peut  regarder  les  en¬ 
fans  comme  devenus  déjà  propriétaires  delà  portion  dans  les  biens 
donnés,  (rue  Ledit  veut  être  retranchée  à  leur  profit,  et  leur  don¬ 
ner  en  conséquence  l’action  uti/is  in  rem ,  pour  la  revendiquer. 

ïl  n’ importe  au  reste,  que  l'action ,  qu’ont  les  enfans  pour  faire 


PARTI  B  Vil  ,  CHAPITRE  II.  327 

retrancher ,  à  leur  profit,  de  la  donation  faite  au  second  mari,  ce 
qu'il  y  a  d'excessif ,  soit  une  action  persoi» iielle- réelle  ,  condtctio 
ea'  teg€ ,  on  une  action  utüis  in  rem  ;  l’une  et  l’autre  ont  le  même 
Hfet;  et,  dans  notre  pratique  française,  on  fait  peu  d’attention 
aux  noms  des  actions. 

5jj.  Celle  action  ,  quelle  qu’elle  soit  ,  est  ouverte  par  la 
mort  delà  femme,  qui  a  fait  la  donation  à  son  second  mari, 
ou  par  la  mort  de  l'homme,  qui  a  lait  La  donation  à  sa  seconde 
femme.  •  .  m  • 

Pour  juger  si  clic  procède  et  s’il  y  a  lieu  au  retranchement  de 
la  donation,  cl  jusqu’à  quelle  concurrence,  il  laul  liquider  La  suc- 
sessiou  de  la  mère;  faire  une  estimation  de  tous  les  biens  meubles 
et  immeubles  dont  clic  est  composée,  cl  liquider  à  quelle  somme 
monte  la  pari  de  l'enfantqui  y  prend  le  moins;  laquelle  doit  ser¬ 
vir  de  mesure  à  lu  donation  faite  au  second  mari. 

Cette  estimation  doit  se  faire  avec  le  second  mari,  qui  a  inté¬ 
rêt  que  les  biens  de  cette  succession  ne  soient  pas  estimés  au- 
dessous  de  leur  juste  valeur;  ce  qui  préjudicierait  à  sa  donation, 
et  la  diminuerait  plus  qu’elle  ne  doit  l’être,  puisqu’elle  sc  mesure 
sur  la  valeur  de  la  part  de  l’enfant  le  moins  prenant  dans  cette 
succession.  C'est  pourquoi,  si  l’estimation  avait  été  laite  sans  lui, 
il  serait  bien  fondé  à  demander  une  nouvelle  estimation. 

On  doit  ensuite  estimer  les  biens,  dont  est  composée  la  dona¬ 
tion  faite  au  second  mari ,  qu’on  prétend  sujette  à  réduction, 
pour  juger  si  cette  donation  excède  le  montant  de  la  valeur  de 
la  pur l  de  l’enfant  qui  a  la  moindre  part  dans  la  succession. 

5-d.  Ces  estimations  se  font  eu  égard  à  la  valeur  des  choses  , 
au  temps  de  l’ouverture  de  la  succession  ;  bien  entendu,  pourvu 
que  ce  ne  soit  pas  par  la  faute  du  second  mari  donataire  qu’elles 
ont  été  détérioi ées.  Par  exemple,  si  la  femme  avait  donné  entre 
vils  à  son  second  mari  un  héritage,  et  que,  depuis  la  donation  , 
la  plus  grande  partie  tics  terres  qui  en  dé  ji  codent  ait  été  ensa¬ 
blée  par  une  inonda  Lion  ,  ce  qui  eu  a  considérablement  diminué 
la  valeur  ;  pour  juger  &ï  et  de  combien  la  donation  excède  la  part 
d'enlant,  et  si  et  pour  combien  il  y  a  lieu  à  la  réduction  ,  ect  hé¬ 
ritage  re  sera  pas  estimé  eu  égard  à  ce  qu’il  valait  lors  de  la 
donation  qui  en  a  été  faite  au  second  mari ,  mais  eu  égard  à  ce 
qu’il  vaut  lors  de  la  mort  de  la  femme* 

La  raison  est  que  le  droit,  que  Inédit  donne  aux  en  fans  ,  est 
une  réparation  d’une  partie  du  préjudice  que  la  donation  laite 
au  second  mari  leur  cause  dans  la  succession  de  leur  mère.  Le¬ 
dit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur  préjudicié  au-delà  de 
la  valeur  de  la  part  de  Tenta  ni  le  moins  prenant  dans  la 
succession.  Le  préjudice,  que  cause  la  donation  aux  en  fans  dans 
la  succession  de  Leur  mère,  consiste  en  ce  que  les  héritages  com¬ 
pris  dans  La  donation  ,  ne  se  trouvent  pas  dans  la  succession  de 
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leur  mère  j  au  lieu  qu’ils  s’y  trouveraient ,  s’ils  n’avaient  pas  clé 
donnés.  La  valeur  de  ce  préjudice  consiste  dune  dans  la  valeur 
de  ces  héritages  au  temps  de  cette  succession,  qui  auraient  aug¬ 
menté  d  autant  la  succession  ,  et  non  dans  la  valeur  qu'ils  avaient 
au  temps  de  la  donation  ;  l'estimation  duît  donc  s’en  faire  eu 
égard  à  ce  qu'ils  valaient  au  temps  de  la  succession. 

Par  exemple,  supposons,  qu'au  temps  de  ta  donation,  l’héri¬ 
tage  donné  au  second  mari,  eût  été  de  la  valeur  de  trente  mille 
livres;  que,  par  l'accident  de  l'ensablement ,  il  se  trouve  réduit 
à  huit  mille  livres  ;  il  est  évident  que  la  donation  n’a  lias  causé 
aux  en  fans  un  préjudice  de  trente  mille  livres,  mais  seulement 
un  préjudice  de  huit  mille  livres:  car  quand  même  la  donation 
n’aurait  pas  été  faite  ,  l’accident  de  l'ensablement  des  terres  n’en 
serait  pas  moins  arrivé  ;  l'héritage  n’en  aurait  pas  été  moins  ré¬ 
duit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres.  La  succession  ne  se  trouve 
donc  privée  ,  par  la  donation,  que  de  huit  mille  livres. 

î$i  c’était  par  la  faute  du  donataire  que  l'héritage  eût  été  dé¬ 
gradé*,  il  ne  devrait  pas  être  estimé  eu  égard  seulement  à  l’état 
de  dégradation  lors  de  l’ouverture  de  la  succession  de  la  dona¬ 
trice,  mais  eu  égard  à  ce  qu’il  vaudrait  ,  si  les  dégradai  ions  n’a¬ 
vaient  pas  été  laites.  Par  exemple  ,  si  l’héritage,  qui  a  été  donné 
au  second  mari ,  lequel ,  par  les  dégradations,  n’est  que  de  la  valeur 
de  huit  mille  livres ,  eût  été  ,  sans  lesdites  dégradations,  de  va¬ 
leur  de  quinze  mille  livres;  il  doit  être  estimé  cette  somme  de 
quinze  mille  livres;  car,  si  la  donation  n’avait  pas  été  faite,  on 
doit  présumer  que  la  donatrice  eût  conservé  en  bon  état  son  hé¬ 
ritage,  et  que  cet  héritage  se  serait  trouvé  être,  dans  la  succes¬ 
sion,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres.  La  donation  a  donc  lait, 
en  ce  cas,  aux  en  fans,  un  préjudice  de  quinze  mille  livres  dans 
la  succession. 

677.  Vire  versa  ,  lorsque  l’héritage  donné  au  second  mari  a 
augmenté  de  valeur  ,  il  doit  être  estimé  ,  non  eu  égard  à  ce  qu’il 
valait  au  temps  de  la  donation  ,  mais  eu  égard  à  ce  qu’il  vaut  au 
temps  de  la  succession.  Par  exemple  ,  si  une  femme  n  donné  à 
son  second  mari  une  maison  dans  mie  petite  ville  ,  qui  ne  s  alait 
que  trois  mille  livres  lors  de  la  donation,  laquelle,  au  moyen  des 
manufactures  qui  s'v  sont  établies,  et  qui  y  ont  fait  augmenter 
les  loyers  des  maisons,  se  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille 
livres  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  cette  maison  doit 
être  estimée  cinq  mille  livres;  car  la  donation  fait  aux  en  fa  ns 
un  préjudice  de  cinq  mille  livres  dans  la  succession  de  leur  mère; 
puisque,  si  elle  n’eut  pas  été  faite,  cette  maison  se  trouverait 
dans  la  succession  ,  et  les  en lans  trouveraient  dans  la  succession 
une  valeur  de  cinq  mille  livres  de  pins  qu’ils  n’y  trouvent. 

678.  Lorsque  c’est  par  des  impenses  utiles,  que  le  donataire 
a  faites  sur  l’héritage  ,  que  ie  [tris  s’en  trouve  augmenté  lors  de 
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ia  mûri  de  la  donatrice  ,  l'héritage  ne  doit  être  estimé  que  ce 
qu’il  vaudrait,  si  ces  impenses  n'eussent  pas  été  faites,  et  qu’il 
eût  été  laissé  au  même  étal  auquel  il  était  lors  de  lu  donation  ; 
car  si  la  donation  n’avait  pas  été  faite,  il  se  serait  trouvé  dans  cet 
ancien  état  dans  la  succession  ,  et  la  succession  n’eût  été  augmen¬ 
tée  que  de  la  valeur  qu’il  aurait  eue  étant  dans  cet  ancien  état.  La 
donation  ne  fait  donc  préjudice  que  de  celte  valeur. 

071).  Lorsque  ce  sont  des  impenses  nécessaires,  qui  ont  été 
faites  parle  second  mari  sur  l’héritage,  il  ne  doit  être  estimé  que 
sous  fa  déduction  desdites  impenses:  car  ces  impenses  étant  sup¬ 
posées  nécessaires,  si  la  donation  n’eût  pas  été  faite,  la  dona¬ 
trice  eût  été  obligée  de  les  faire  ;  la  somme  ,  qu’elle  y  aurait  em¬ 
ployée  ,  se  trouverait  de  moins  dans  sa  succession  ;  c’est  pourquoi 
l'héritage  n’aurait  augmenté  sa  succession,  que  sous  la  déduction 
do  cette  somme  qui  s’y  serait  trouvée  de  moins- 

iNous  n'entendons  parler  que  des  grosses  impenses  :  celles  d’en¬ 
tretien  sont  une  charge  des  fruits  que  le  donataire  perçoit  ,  et  il 
ne  peut  les  répéter. 

58u.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu’à  présent,  doit  s  obser¬ 
ver,  soit  que  le  second  mariait  conservé  l’héritage  qui  lui  a  été 
donné  ,  soit  qu'il  l’ait  aliéné  :  on  doiL  ,  en  l’un  et  en  l’autre  cas  , 
l’estimer  eu  égard  à  lu  valeur  qu’il  a  au  temps  de  la  succession  , 
quoiqu’elle  soit  au-dessus,  ou  au-dessous  du  prix  qu’il  l’a  vendu; 
car  suit  qu’il  ait  conservé  cet  héritage,  soit  qu'il  l'ait  vendu,  la 
donation  fait  également  préjudice  aux  en  fan  s  dans  la  succession 
de  leur  mère ,  de  la  valeur  présente  de  l'héritage  qui  s'y  serait 
trouvé,  s’il  n'avait  pas  été  donné  au  second  mari. 

Ce  qi  le  nous  avons  dit, à  l’égard  des  impenses  utiles  ou  néces¬ 
saires,  a  pareillement  lieu  ,  soit  qu'il  ait  aliéné  l’héritage  ,  soit 
qu'il  l’ait  conservé. 

58 1.  Si  néanmoins  la  vente ,  que  le  second  mari  a  faite  de  l'hé¬ 
ritage  qui  lui  a  été  donné  ,  était  une  vente  forcée  que  la  dona¬ 
trice  eût  pareillement  été  obligée  de  faire,  put  à  ,  pour  une  cause 
d  utilité  publique,  ou  pour  une  cause  de  réméré  ,  auquel  l'héri¬ 
tage  était  sujet,  il  est  évident,  en  ce  cas,  qu’il  n’y  aurait  pas  lieu 
à  l’estimation  de  cet  héritage  ,  et  qu’on  ne  comprendrait  ,  dans 
l  estimation  de  donation  faite  au  second  mari, que  la  somme  qu’il 
a  reçue  ou  qui  lui  est  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il 
en  a  (aile:  car,  quand  même  la  donation  n’aurait  pas  été  faite, 
il  ne  se  serait  trouvé  de  plus  ,  dans  la  succession  de  ia  donatrice, 
que  cette  somme  pour  laquelle  elle  aurait  été  pareillement  obli¬ 
gée  de  le  vendre. 

532.  Il  en  est  des  rentes  de  même  que  des  héritages:  une  rente, 
qu’une  leramc  a  donnée  à  son  second  mari ,  doit  s’estimer  eu  égard 
à  la  valeur  qu’elle  a  lorsde  la  mort  de  la  donatrice,  plutôt  qu’eu 
égard  à  la  valeur  qu’elle  avait  lors  de  la  donation.  Par  exemple  , 


33o  TliAlTÉ  DU  MAKI  AGE. 

.si  la  rente  ,  qui  a  etc  donnée  ,  était  d'une  valeur  moindre  que  son 
ca  p  i  ta  1  t  lors  de  la  donation  ,  parce  que  la  solvabilité  du  débiteur 
de  la  rente  eîait  alors  suspecte  ,  et  que,  depuis,  le  débiteur,  par 
des  .successions  <|>n  lui  sont  échues,  étant  devenu  riche,  la  rente 
se  trouve  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  de  la  valeur  de  suu 
principal  ,  elle  sera  estimée  suivant  cette  valeur  :  vice  versa  >  si 
la  renie,  qui  ,  lurs  de  la  donation  ,  était  de  la  valeur  de  son  ca¬ 
pital  ,  par  le  renversement  de  la  fortune  du  débiteur  ,  ou  par 
quelque  autre  cause  ,  se  trouve,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice, 
n  être  plus  de  la  valeur  de  son  capital ,  elle  ne  sera  estimée  que 
ce  qu'elle  vaut  alors,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  la  faute  du 
donataire  ou  de  ses  successeurs,  qu  elle  soit  diminuée  de  valeur; 
putà  ,  pour  avoir  laissé  perdre  les  hypothèques  de  cette  rente  , 
faute  de  s'être  opposé  aux  décrets  des  héritages  hypothéqués,  ou 
d’avoir  interrompu  la  prescription. 

Lorsqftc  la  rente  a  été  remboursée,  on  comprend,  dans  l'esti¬ 
mation  de  la  donation  ,  le  pris  que  le  second  mari  a  reçu  pour 
Le  rachat.  Si,  après  la  discussion  dr§  biens  du  débiteur  ,1e  second 
nuiri  li  a  pu  venir  utilement  en  ordre  que  pour  une  partie  du  ca- 
pil  al,  sans  qu’il  y  ait  eu  de  sa  faute,  un  ne  comprendra  ,  dans 
l’estimation  de  la  donation,  que  la  somme  qu’il  a  reçue  ;  car,  si  la  do¬ 
nation  n’eût  pas  été  faite,  la  donatrice  n'aurait  pareillement  pu  re¬ 
cevoir  que  celte  somme.  I)  oncle  donataire  n’a  fait  préjudice  a  us 
enfans,  dans  la  succession  de  la  donatrice,  que  de  cette  somme. 

583.  Si  le  second  inan  ,  lors  de  l’ordre ,  était  créancier  ,  uon- 
seuleinent  du  principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée  ,  mais  de 
ilusicurs  arrérages  courus  depuis  la  donation  ,  en  qidil  a  reçu  a 
*  ordre  doit  sc  répartir  par  proportion,  tant  sur  le  capital  de  la 
renie  qui  lui  appartient  à  la  charge  de  la  réduction  rie  l'éditique 
sur  les  arrérages  qui  lui  appartiennent  parfaitement  ,  et  qui  ne 
sont  pas  sujets  à  cette  réduction. 

Par  exemple  ,  s’il  était  créancier  de  dix  mille  livres  pour  le  ca¬ 
pital  de  la  rente  ,  et  de  cinq  mille  pour  les  arrérages,  ce  qui  fait 
en  total  quinze  nulle  livres  ,  et  qu’il  n’ait  reçu  à  1  ordre  que  sept 
mille  cinq  cents  livres,  qui  est  la  moitié  de  cette  somme,  il  doit 
être  censé  en  avoir  reçu  cinq  mille  livres  ,  pour  la  moitié  de  son 
principal  ,  rl  les  deux  mille  cinq  cents  livres  de  surplus  ,  pour  la 
moitié  de  ses  arrérages.  C’est  pourquoi  t  dans  l  estimation  qu’on 
fera  de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  cette  rente,  un  ne  por¬ 
tera  que  la  somme  de  cinq  mille  livres,  comme  n  avant  reçu  que 
cette  somme  sur  le  capital  de  cette  rente, 

584*  principe,  que  nous  avons  établi  jusqu’à  présent,  que 
pour  régler  si  ci  jusqu'à  quelle  concurrence  la  donation  laite  au 
second  mars  doit  souffrir  réduction,  un  doit  estimer,  eu  égard  au 
temps  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  tant  les  biens  compris  dans  la 
donation  que  ceux  de  sa  succession,  est  confirmé  parle  texte  de 
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la  novelle  ?,a}  eap,  28  ,  où  il  est  dît  :  1  cm  pus  il  lad  consideran— 
dam  est  quo  binubus  moritur  ,  et  portio  indc  sumenda  ,  et  s ecu ri¬ 
da  m  eam  td  quod  plus  est  contemplantes  ,  au  ferre  qitod  tr  a  ns  ren¬ 
dit  oportet  ,  et  filiis  applicare  ;  in  omnibus  taillais  ,  non  ab  initia 
donations  aut  scripturà  respiciendii ,  sed  qui  vo< atur  e  venta  s  con- 
siderandus  est. 

585.  Comme  c’esi  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  que  le 
droit,  qu'ont  les  en  fans  de  demander  la  réduction  de  la  donation 
faite  au  second  mari,  devient  ouvert,  il  s’ensuit  que  c’est  préci¬ 
sément  à  ce  temps  qu’un  doit  avoir  égard  ,  pour  juger  s’il  y  a  lieu 
à  la  réduction  de  l’édit,  et  jusqu’à  quelle  concurrence  ;  c’est 
pourquoi  ou  doit  estimer  l'héritage  précisément  eu  égard  à  la  va¬ 
leur  qu’il  avait  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice.  Non-seule¬ 
ment  donc  il  n’importe  pas  qu’il  ait  valu  plus  ou  moins  au  temps 
de  la  donation  ,  comme  nous  l'avons  vu  jusqu’à  présent  ;  mais  il 
n’importe  pas  non  plus  que,  par  quelque  accident  survenu  depuis 
la  mort,  il  ait  augmenté  ou  diminué  de  valeur. 

Par  exemple ,  si  l’héritage  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice, 
qui  a  donné  ouverture  au  droit  des  en  fa  ns  ,  était  de  valeur  de 
vingt  mille  livres, et  la  portion  de  l’enfant  le  moins  prenant  dans 
la  succession  ,  de  lu  valeur  de  quinze  mille  livres;  quoique  ,  par 
une  inondation  survenue  depuis  la  mort  de  la  donatrice  ,  qui  a 
ensablé  une  partie  des  terres  de  cet  héritage,  il  ne  soit  plus  que  de 
la  valeur  de  dix  mille  livre*,  qui  est  au-dessous  de  celle  de  ta  por¬ 
tion  de  l’enfant,  néanmoins  on  doit  considérer  La  valeur  de  vingt 
mille  liv  res  ,  qu’il  avait  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice,  qui 
est  d’un  quart  plus  forte  que  celle  de  la  part  d’enfant;  et  en  con¬ 
séquence  les  en  fa  11s  doivent  avoir  le  droit  de  demander  le  retran¬ 
chement  à  leur  profit  du  quart  de  eet  héritage.  Le  droit  de  de¬ 
mander  ce  retranchement,  qui  est  né  et  acquis  ans  en  fans  lors- 
de  la  mort  de  la  donatrice  ,  ne  peut  pas  leur  être  ôté:  toute  la 
perte  ,  que  doit  leur  causer  l’accident  survenu  à  l’héritage  depuis 
l’ouvert u t  e  de  leur  droit ,  c’est  que  le  quart  de  cet  héritage  ,  dont 
ils  ont  droit  de  demander  le  retranchement  ,  et  qui  valait  lors 
cinq  mille  livres  ,  ne  vaut  plus  que  deux  mille  cinq  cents  livres. 

581».  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  succession  de  la  femme 
qui  a  lait  une  donation  à  sou  second  mari  ,  et  de  la  portion  de 
l’enfant  le  moins  prenant  dans  cette  succession  ,  et  par  l’estima¬ 
tion  des  biens  compris  dans  la  donation  ,  ou  a  reconnu  de  com¬ 
bien  cette  donation  excède  le  montant  de  la  pari  d’enfant  ,putà, 
d  une  moitié,  d'un  tiers,  d'un  quart  ;  les  biens  compris  en  lu  do¬ 
nation  se  trouvant,  en  ne  cas,  communs  entre  les  enfans  pour  la 
portion  qui  eu  doit  être  retranchée  à  leur  profit,  et  le  second  mari 
pour  le  surplus,  ou  doit  procéder,  entre  le  second  mari  et  les 
oofans  ,  an  partage  de  ces  biens  ,  par  lequel  partage  on  délivre 
aux  enfans  ,  en  biens  de  ladite  donation  ,  la  portion  qui  en  doit 
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cire  retranchée  à  leur  profil,  el  on  laisse  le  surplus  au  second 
mari. 

i>i  les  biens,  qu’on  assigne  parce  partage  aux  enfans,  pour  la 
portion  qui  doit  être  distraite  à  leur  profit  ,  excèdent  le  montant 
de  cette  portion,  un  charge  ces  biens  d’un  retour  envers  le  second 
mari  ;  et ,  vice  versa  t  si  ces  Liens  ne  remplissent  pas  entièrement 
les  enfans  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leur  prufil ,  on 
charge  d'un  retour  envers  eux ,  ceux  qui  sont  restés  au  second  mari. 

Le  second  mari  et  les  enfans  contractent  réciproquement  l'o¬ 
bligation  de  garantie  que  forme  le  partage  entre  des  coparta- 
geans. 

Lorsque,  dans  une  donation,  dont  une  portion  doit  être  re¬ 
tranchée  au  profit  des  enfans,  il  n’y  a  qu’un  héritage  qui  ne  peut 
être  commodément  partagé  entre  les  enfans  pour  Ta  portion  qui 
en  doit  être  retranchée,  et  le  second  mari  pour  le  surplus,  cha¬ 
cune  des  parties  peut,  en  ce  cas,  demander  la  licitation. 

687.  Les  fruits,  tant  civils  que  naturels,  deS  héritages  compris 
dans  la  donation  ,  et  qui  ont  été  perçus  depuis  le  jour  du  décès 
de  la  donatrice,  jour  auquel  le  droit  des  enfans  a  été  ouvert, 
appartiennent  ausdits  enfans,  pour  la  portion  desdits  Liens,  qui 
doit  être  retranchée  à  leur  profit  :  le  mari,  r ; ti i  a  perçu  ces  fruits 
avant  le  partage  ou  la  licitation,  leur  eu  doit  faire  raison  dedactis 
itnpensis. 

588.  La  portion  ,  qui  doit  être  retranchée  de  la  donation,  peut 
être  demandée  même  dans  les  biens  possédés  par  des  tiers  dé¬ 
tenteurs,  et  que  le  second  mari  a  aliénés  par  di  s  aliénations 
volontaires;  les  enfans  ont,  pour  cet  effet,  contre  ces  tiers  dé¬ 
tenteurs  ,  une  action  ,  comme  nous  l’avons  vu  suprà.  Néanmoins  , 
lorsque  le  mari  n’a  aliéné  qu'une  partie  des  biens  compris  dans 
la  donation,  et  que ,  dans  ceux  qui  lui  sont  restés  ,  i!  s’eu  trouve 
suffisamment  pour  remplir  les  enfans  de  la  portion  entière  qui 
doit  être  retranchée  de  la  donation  ,  à  leur  profit,  il  est  équi¬ 
table  ,  en  ce  cas ,  pour  éviter  les  recours  de  garantie  el  les  dom¬ 
mages  et  intérêts  qu’auraient  à  prétendre  ces  tiers  acquéreurs 
contre  le  second  mari  ,  que  les  enfans  soient  remplis,  dans  les 
biens  restés  au  second  mari,  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée 
à  leur  profit,  et  qu’ils  ne  soient  pas  écoutés  à  rien  demander  aux 
tiers  détenteurs. 

Lorsque  les  enfans  sont  obligés  de  se  pourvoir  contre  les  tiers 
détenteurs,  parce  qu’il  ne  reste  pas  au  second  mari  une  quantité 
suffisante  de  biens  compris  en  la  donation  pour  les  remplir;  si 
ces  tiers  détenteurs  ont  acquis  sans  connaissance  de  la  charge  à 
laquelle  ces  biens  étaient  sujets,  étant  possesseurs  de  lionne  foi, 
ils  ne  sont  tenus  des  fruits  de  la  portion  ,  dont  on  demande  le 
retranchement ,  que  depuis  la  demande  donnée  contre  eux;  sauf 
aux  enfans  à  se  pourvoir  pour  ceux  perçus  avant  la  demande,  et 
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depuis  le  décès  de  leur  mère ,  contre  le  second  mari ,  qui  en  est 
tenu  personnellement. 

5H(j.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  de  l'esti¬ 
mation,  (lui  doit  se  faire  de  la  valeur  dont  sont  les  biens  compris 
dans  la  donation,  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice;  du  par¬ 
tage,  qui  doit  s’en  faire  entre  les  enfans  et  le  second  mari,  et  de 
l’action  contre  les  tiers  détenteurs,  n’a  lien  que  lorsque  ce  sont 
des  Liens  immeubles,  qui  ont  été  donnés  au  second  mari.  Lorsque 
c’est  de  l’argent,  des  marchandises,  ou  d’autres  meubles  qui  ont 
été  donnés,  si  la  somme  donnée,  ou  celle  à  laquelle  montait ,  lors 
de  la  donation  ,  le  prix  des  effets  donnés  ,  se  trouve ,  lors  de  l'ou¬ 
verture  de  La  succession  de  la  mère,  excéder  la  valeur  de  la  part 
de  l'enfant,  le  moins  prenant,  les  enfans  sont  créanciers  du  second 
mari,  pour  la  restitution  de  cet  excédant;  leur  créance  n’est 
qu’une  simple  créance  d’une  somme  d’argent  contre  le  second 
mari ,  avec  hypothèque  sur  ses  Liens,  du  joui'  de  la  donation  ,  par 
laquelle  il  est  censé  s’èlre  tacitement  obligé  à  la  restitution  de 
eet  excédant.  Les  enfans  n’ont  aucune  action  contre  les  tiers  dé¬ 
tenteurs  d’aucuns  des  meubles  compris  dans  ta  donation,  et  aliénés 
par  le  second  mari  ;  ds  ont  seulement  un  privilège  sur  ceux  qui 
sont  restés  en  nature  au  second  mari ,  pour  la  créance  tic  la  somme 
d’argent  qu’il  leur  doit. 


ARTICLE  vi 


Comment  et  à  quel  titre  .te  partagent  les  biens  retranchés  ;  et  entre 

quelles  personnes. 


5qo.  La  portion  des  Liens  ,  qui  a  été  retranchée  d’une  donation 
de  Liens  immeubles,  faîteau  second  mari,  par  le  partage  qui  s’est 
lait  entre  le  second  mari  et  les  enfans  après  la  mort  de  la  dona¬ 
trice,  n’est  [joint  censée  faire  partie  des  biens  de  la  donatrice  ;  la 
mère  desdits  enfans  s’étant ,  par  la  donation  entre  vifs  qu’elle  a 
faite  à  son  second  mari,  dépouillée  de  tous  les  Liens  compris  en 
cette  donation  ,  il  ne  s’en  est  rien  trouvé  après  sa  mort  dans  sa 
succession.  La  portion,  que  l’édit  eu  a  retranchée  au  profil  des 
enians,  n’est  pas  tumbée  dans  sa  succession  :  les  enfans,  au  prolit 
desquels  l’édit  a  fait  le  retranchement  de  cette  portion,  ne  la 
tiennent  que  de  Ledit;  ils  ne  la  tiennent  [joint  de  la  succession 
de  leur  mère;  l’édit  est  le  seul  litre  en  vertu  duquel  elle  leur 
appartient. 

Do-là  il  suit,  i°  que  la  portion  retranchée  doit  être  partagée 
entre  tous  les  enfans,  au  prolit  desquels  nous  avons  \  u  en  l’art.  4, 
que  se  luisait  le  retranchement,  soit  qu'ils  aient  renoncé  à  la 
succession  de  leur  mère,  soit  qu’ils  l'aient  acceptée. 
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Observez  néanmoins  t|  1 1  e ,  quoique  les  enfans  ne  partagent 
point  à  titre  rie  succession  la  portion  retranchée,  et  (tue  ceux, 
([ni  ont  renoncé  à  la  succession,  v  soient  admis,  ils  la  partagent 
neanmoins  dans  l’ordre  des  successions.  C’est  pourquoi  les  petits' 
enluns  d’un  lils  ou  d'une  fille  n’y  sont  admis  qu’à  défaut  de  leur 
père  ou  mère  prédé  cédés  ;  auquel  cas  ils  la  partagent  par  repré¬ 
sentation  et  par  souches. 

691.  Il  suit,  2°  de  notre  principe,  que  les  enfans,  qui  ont 
renoncé  à  ta  succession  de  leur  mère,  ou  qui  ne  se  sont  portés 
ses  héritiers  que  sous  bénéfice  d’inventaire,  ne  sont  point  tenus 
des  dettes  de  leur  mère,  pour  raison  de  la  portion  de  biens  qui 
a  été  retranchée  à  leur  prolit  ,  de  la  donation  faite  au  second 
mari  ;  à  moins  que  les  créanciers  ne  lussent  des  créanciers  an¬ 
térieurs  à  la  donation,  qui  auraient  des  hypothèques  sur  lesdils 
biens,  ou  en  fraude  desquels  la  donation  aurait  été  faite. 

Ils  n’ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hypothécaires 
du  second  mari;  car,  pur  la  réduction  de  la  donation,  le  droit 
du  second  mari  avant  été  éteint  sur  la  portion  retranchée,  le  droit 
d'hypothèque,  qu’il  y  avait  donné  à  scs  créanciers,  a  été  pareil¬ 
lement  éteint ,  n’avunt  pas  pu  leur  donner  plus  de  droit  qu’il  n’en 
avait  lui-même.  C’est  le  vrai  cas  de  la  règle,  soluto  juré  dan  iis , 
sobitur  jus  accipîentis.  La  résolution  du  droit  du  second  mari  sur 
la  portion  retranchée,  se  fait  ex  causa  un  tiqua  ncc  essarta  et  inkœ - 
renie  contractai 7  puisque  la  donation  n’avait  pu  Lui  être  faite  que 
sous  la  charge  tacite  du  retranchement  qui  a  lieu.  Cette  réso¬ 
lution  doit  donc  entraîner  celle  des  hypothèques,  et  de  tous  les 
autres  droits  réels  qu’il  aurait  pu  imposer  sur  la  portion  re¬ 
tranchée. 

692.  Il  suit  aussi  de  notre princi  je,  que  la  part,  qu’un  enfant 
a  eue  de  la  portion  retranchée  de  la  donation  faite  par  sa  mère 
au  second  mari,  ne  doit  pas  être  imputée  sur  sa  légitime.  Finge. 
Une  femme  a  fait  une  donation  à  son  second  mari,  qui  monte  à 
vingt  mille  livres  ;  elle  a  laissé  encore  quarante  mille  livres  dans 
sa  succession,  lïlle  a  deux  enfans  ;  elle  a  fait  l’aîné  légataire  uni¬ 
versel.  Pour  fixer  la  légitime  à  laquelle  le  puîné  se  trouve  réduit 
par  ce  legs  universel ,  il  faut  faire  par  fiction  une  masse,  tant  des 
quarante  mille  livres  ,  qui  sont  restées  dans  la  succession  ,  que 
des  vingt  mille  livres  don  nées  au  second  mari,  laquelle  montera  a 
soixante  mille  livres  :  la  légitime  du  puîné, dans  cette  masse,  est  de 
quinze  mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres,  faîteau 
second  mari,  étant  plus  forte  de  cinq  mille  livresque  la  portion 
de  l'enfant  légitiinairc  ,  elle  doit  souffrir  retranchement  de  cette 
somme  de  cinq  mille  livres.  Lorsque  le  puîné  voudra  prendre  en 
entier,  dans  les  biens  délaissés  par  sa  mère  ,  les  quinze  mille  li¬ 
vres  ,  qui  lui  appartiennent  pour  sa  légitime,  l’aîné  ne  pourra 
pas  l’empêcher,  en  lui  opposant  qu'il  doit  imputer  sur  sa  légitime 
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la  part  qu’il  a  dans  les  cinq  mille  livres  retranchées  de  la  dona¬ 
tion  du  second  mari  ;  car  ccl  entant  légitimairc  ne  tient  que  de  la 
lui  ce  qu’il  en  a  eu  :  il  ne  le  tient  pas  de  sa  mère,  qui,  bien  loin 
de  le  lui  donner,  le  lui  a  voulu  ôter  ,  en  le  donnant  à  son  second 
mari  ;  Ricard,  part,  3  ,  n.  i3  i  a. 

59IÎ.  La  portion  retranchée  n’étant  point  partagée  entre  les  en- 
fans  à  titre  de  succession  ,  le  fils  aîné  ,  héritier  de  sa  mère ,  a-t-il 
droit  de  prétendre  son  droit  d’aînesse  dans  les  biens  nobles  qui 
sc  trouvent  dans  la  portion  retranchée?  La  question  souffre  dif¬ 
ficulté.  Il  v  a  lieu  de  soutenir  que  l’aîné  est  fondé.  Le  retranche¬ 
ment  ,  que  fait  l’édit  de  efc  qu’il  y  a  d’excessif  dans  la  donation 
faite  au  second  mari  ,  est,  comme  nous  l’avons  déjà  dit  ailleurs, 
une  réparation  du  préjudice  que  la  donation  ,  faite  au  second 
mari,  apporte  aux  enfans  :  d’où  tl  suit  que  le  préjudice,  que  l’aîné 
a  souffert  dans  la  succession  de  sa  mère  ,  de  la  donation  des  biens 
féodaux  faite  au  second  mari  ,  dans  lesquels  il  aurait  eu  une  plus 
grande  part  que  ses  frères  et  sœurs,  étant  plus  grand  que  celui 
qu'ont  souffert  ses  frères  et  sœurs  ,  il  est  naturel  qu’il  ait  une  jdus 
grande  part  dans  le  retranchement ,  qui  est  la  réparation  de  ce 
préjudice,  la  part  dansla  réparation  devant  être  proporlionnécau 
préjudice  souffert.  Il  paraît  que  c’était  le  sentiment  de  liicard. 
On  peut,  pour  cola,  tirer  argume  nt  de  cc  que  cet  auteur  décide 
p.  3  ,  a.  i3yo  ,  que  l’aîné  prend  droit  d'aînesse  dans  les  biens  que 
la  f  emme  est  tenue  de  réserver  aux  en  fans  de  son  premier  ma¬ 
riage,  par  le  second  chef  de  l’édit,  quoîquils  n’y  aient  droit 
qu’eu  leur  qualité  dVnfans  ,  et  que  ces  biens  ne  soient  propre¬ 
ment  ni  de  la  succession  de  leur  mère  ,  ni  de  celle  de  leur  père. 
Il  v  a  même  raison  pour  le  décider  à  l’égard  des  biens  retranchés 
en  vertu  du  premier  chef. 

5()4-  11  reste  ,  sur  le  partage  de  la  portion  retranchée,  la  ques¬ 
tion  de  savoir  si  le  second  mari  doit  être  admis  à  la  partager,  et 
à  y  prendre  la  même  part  que  celle  qu’y  prendra  l'un  des  enfans. 
La  glose  ,  sur  la  loi  Hâc  edtctali ,  parait  décider  pour  L'affirma¬ 
tive  :  c'est  aussi  l’avis  de  Kenusson,  Traité  de  la  communauté , 
n  ,ni,  (ï~.  La  raison  de  ces  auteurs  est  que  l’édit,  eu  déclarant 
que  les  femmes  ne  pourront  donner  à  leurs  seconds  maris  plus 
qn  à  l’un  des  enfans  le  moins  prenant ,  l’intention  du  législateur 
est  rpie  le  second  mari  ne  puisse  avoir  plus  que  l'un  des  enfans  le 
moins  prenant;  mais  elle  n’est  pas  qu’il  ait  moins.  Néanmoins, 
'i  le  second  mari  n’était  pas  reçu  à  partager  avec  les  enfans  la 
portion  retranchée,  il  se  trouverait  qu’il  aurait  moins  que  l'en¬ 
tant  le  moins  prenant;  car  cet  enfant  a  déjà  dans  les  biens  restés 
a  la  mère,  et  qui  se  trouvent  dans  sa  succession  ,  autant  qu’a  le 
second  mari  dans  ce  qui  lui  reste  de  la  donation  qui  a  été  ré¬ 
duite  à  cette  part.  Si  cet  enfant ,  outre  cela,  prenait  une  part  dans 
la  portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  delà  donation  ,  sans  que 
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le  second  mari  fût  admis  à  prendre  une  pareille  part,  le  second 
mari  aurait  moins  que  cet  enfant,  qui  aurait  de  plus  que  lui  sa 
part  dans  la  portion  retranchée.  Ricard  ,  qui  traite  la  question  , 
p.  3,  n.  i3ig  et  suiv.  ,  est  d’avis,  nonobstant  ces  raisons,  que  le 
second  mari  ne  Huit  poii.l  être  admis  à  partager  avec  les  enfuns 
la  portion  retranchée  de  la  donation.  11  se  fonde  sur  les  termes 
de  la  loi  hâe  edi  et  ali ,  §  G  ,  vers,  fin .  veto  ,  où  il  est  dit  :  Ul  quod 
relie  t  um  r  vel  donatum,  vel  datum  Juerit ,  tanquam  non  serin - 
tum ,  nec  derelictum  ,  vel  donatum  ,  vel  datum  sit  t  ad  per  son  as 
deferrt  liberorum  ,  et  inter  cos  dividi  juèemus.  Les  empereurs  n’ap¬ 
pellent  point  le  second  mari  au  partage  de  cette  portion  qui  doit 
être  retranchée  de  sa  donation. 

Ricard  se  fonde  aussi  sur  la  novelle  22,  cap,  27,  dont  1rs 
termes  soûl  encore  plus  formels.  Il  y  est  dit  :  Quod  plus  est  in  eo 
quod  relie  tum ,  aut  datum  est ,  aut  novercee  ,  aut  vil  rie  o  ,  ac  si 
neqite  script  um  ,  ncque  relictum ,  aut  datum  ,  vel  donatum ,  com  - 
petit  filiis  ;  et  inter  eos  solos  ex  tvquo  dividitur,  ut  oportet. 

I  .es  textes  deces  luis  doivent  servir  d’interprétation  au  premier 
chef  de  l'édit,  qui  a  été  tiré  de  ces  lois,  lesquelles  sont  expres¬ 
sément  approuvées  par  le  préambule  de  l’édit,  en  ces  termes  : 
o  a  quoi  les  anciens  empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  plusieurs 

*  bonnes  lois  et  constitutions,  et  nous  avons  logé  et  approuvé 

*  icelles  lois  ,  etc.  » 

A  l'égard  de  la  raison  apportée  pour  l'opinion  contraire  ,  Ri¬ 
card  répond  ,  en  convenant  que  l’édit  défend  seulement  à  la 
femme  de  donnera  son  mari  plus  qu’à  l'un  de  ses  en  fan  s  le  moins 
prenant  dans  sa  succession  ,  qu’elle  lui  permet  de  lui  en  donner 
autant  :  mais  que  s’ensuit-il?  Rien  autre  chose ,  sinon  que  ,  tou¬ 
tes  les  fois  qu’une  donation  faite  au  second  mari,  n’excédera  pas 
la  part  que  l’enfant  le  moins  prenant  a  droit  de  prétendre  dans 
la  succession,  cette  donation  sera  valable,  et  ne  sera  sujette  à 
aucune  réduction. 

Mais  il  ne  s’ensuit  pas  que,  lorsque  la  femme  aura  contrevenu 
à  l'édit,  en  faisant  à  son  second  mari  une  donation  plus  forte  qu’il 
ne  lui  était  permis,  ce  qu'elle  lui  a  donné  de  plus  qu’il  ne  lui  était 
permis,  ne  doive  être,  par  forme  de  peine  de  sa  contravention, 
retranché  de  la  donation,  et  .appliqué  a  scs  enlans  seuls,  comme 
le  dît  la  novelle.  Un  peut  même  dire,  qu’en  ce  cas,  l’enfant  le 
moins  prenant  n’a  de  sa  mère  rien  de  plus  que  le  second  mari  ; 
car  ce  qu'il  a  dans  les  biens  retranchés  de  b*  donation,  il  ne  le 
tient  que  de  la  loi  :  il  ne  le  lient  pas  de  sa  mère,  qui,  au  con¬ 
traire.  a  voulu  i’en  dépouiller,  pour  le  donner  au  second  mari. 
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article  vi r 


Des  donations  de  part  d'en  fans. 


5(}'j.  Il  arrive  souvent  qu’une  personne,  qui  convole  en  secon- 
dt  s  noces,  au  lieu  de  donnera  sa  seconde  femme  ouà  son  second 
mai  i ,  de  certains  cflèts  déterminés  ,  ou  une  certaine  somme  d’ar- 

I  '  é  t 

gent ,  lut  donne  par  sou  contrat  de  mariage ,  en  termes  (généra us, 
une  part  d’enfant. 

Ces  donations  de  pari  d’enfant  ne  sont  pas  proprement  des 
institutions  contractuelles  d'héritier  ;  car  le  second  mari,  dona¬ 
taire  d'une  part  d'enlant,  ne  prend  pas  à  dire  d'héritier  la  part 
qui  lui  est  donnée  dans  les  Liens  de  la  succession  de  sa  femme  :  il 
n'est  pas  héritier  de  cette  part;  il  n’en  est  que  donataire;  et  en 
conséquence  il  n’est  pas  tenu  indéfiniment  et  u/trà  vires  pour 
cette  part  ,  des  dettes  de  la  succession  ,  comme  l’est  un  héritier; 
il  n’en  est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la  pari  des  biens  dont 
il  est  donataire,  qu’il  peut  abandonner  pour  se  décharger  de  la 
port  des  dettes,  dont  il  est  tenu  en  su  qualité  de  donataire. 

Quoique  les  donations  d’une  part  d'enfant  ne  soient  pas  pro¬ 
prement  des  institutions  contractuelles  d'héritier,  elles  tiennent 
néanmoins  beaucoup  de  ces  institutions  contractuelles  :  comme 
elles,  elles  deviennent  caduques  parle  prédécès  du  donataire 
avant  la  donatrice,  ou  le  donateur.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par 
un  arrêt  du  Ci  avril  iG8S,  rapporté  par  Renusson ,  en  sou  Traité 
de  la  Communauté ,  part.  4,  chap.  3,  n.  yi ,  et  au  Journal  du  Pa¬ 
lais.  La  raison  est  ,  que  la  part  d'enfant  dans  la  succession  de  la 
donatrice  ,  qui  fait  l'objet  de  la  donation,  est  une  chose  qui  ne 
commence  à  exister  que  Lorsqu’il  y  a  mie  succession  ,  c'est-à-dire, 
lors  de  la  mort  tic  la  donatrice.  Le  donataire ,  avant  ce  temps  , 
n'a  qu'un  droit  informe.  Il  ne  peut  avoir  un  droit  formé  à  une 
chose  qui  n’existe  pas  encore  :  par  conséquent,  lorsqu’il  meurt 
avant  la  donatrice,  n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  acquérir 
aucun  droit  à  la  chose  donnée,  qui  n'existait  pas  encore,  il  n’y  a 
rien  qu’il  ail  pu  transmettre  à  ses  héritiers.  Les  donations  étant 
faites.à  la  personne  du  donataire  que  le  donateur  a  eu  seul  en  vue, 
le  droit ,  qui  résulte  d’une  donation  ,  ne  peut  se  former  qu’en  lu. 
personne  du  donataire.  Lorsque  le  donataire  meurt  avant  qu’il 
soit  formé  ,  il  ne  peut  plus  se  former,  après  sa  mort,  en  la  per¬ 
sonne  de  scs  héritiers  ,  puisqu'ils  ne  sont  pus  les  personnes  a  qui 
la  donation  a  été  faite. 

En  cela,  une  donation  de  part  d’enfant  est  très-différente  de 
celle  d’un  corps  certain  ,  ou  d’une  somme  déterminée.  Le  second 
mari  acquiert ,  par  son  contrat  de  mariage  ,  le  droit  de  propriété 
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du  corps  certain  ,  nu  le  droit  de  créance  (le  la  somme  que  sa 
femme  lui  a  donnée;  et  il  transmet  dans  sa  succession,  lorsqu'il 
prédécède  ,  et*  droit  de  propriété  ou  de  créance  qui  lui  a  été  ac¬ 
quis, 

5qt).  De  même  (j uc  dans  les  institutions  contractuelles  qui  sont 
faites  par  contrat  de  mariage  de  l'un  des  futurs  époux  ,  un  sup¬ 
pose  uge  substitution  vulgaire  tacite  des  en  fi  ns  nés  de  ce  mariage, 
pour  recueillir  la  succession  à  la  place  de  l'institué,  dans  le  cas 
auquel  il  prédreéderait  ;  on  suppose  de  même,  dans  une  donation 
de  part  d’enfant  faite  par  contrat  de  mariage  au  second  mari, 
une  substitution  v  ulgaire  tacite  au  profit  des  enfans  qui  naîtront 
du  mariage,  pour  recueillir  la  donation  de  part  d’enfant,  en  cas 
de  prédécès  do  second  mari  donataire.  C'est  l'avis  de  Rcnusson, 
ibid, ,  n,  73.  Comme  celle  opinion  de  Rcnusson  pourrait  peut- 
être  souffrir  quelque  difficulté  ,  les  donations  île  part  d’enfant  n’é¬ 
tant  pas  favorables,  il  est  plus  sur  d’exprimer  ceite  substitution 
dans  le  contrat  de  mariage. 

5  97  .  Le  second  mari  {  ou  la  seconde  femme  ;  donataire  u  une 
part  d’enfant,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  bous  tes  biens  de 
la  succession  de  la  donatrice,  suit  meubles  ,  soit  immeubles ,  soit 
acquêts,  rouquêts  ou  propres,  sauf  néanmoins  dans  certains 
biens  mentionnés  dans  le  second  chef  de  l’édit,  et  dans  les  exten¬ 
sions  que  quelques  Coutumes  y  ont  faites  ,  et  dont  nous  traiterons 
dans  les  sections  suivantes.  Le  second  mari  ou  la  seconde  femme 
donataire  de  part  d’enfant ,  ne  peut  prendre  aucune  part  dans 
ces  sortes  de  biens. 

La  part  du  second  mari  donataire  de  part  d’enfant,  se  règle  sur 
lv  nombre  des  enfans  qui  se  trouvent  appelés  à  la  succession,  lors 
de  la  mort  de  la  donatrice.  Par  exemple,  s’il  y  en  a  .six,  la  part 
du  second  mari  sera  un  septième. 

Lorsque  ta  dunatrice  est  morte  sans  laisser  d’ eu  lu  ns,  ceux 
qu’elle  avait  étant  tous  prédécédés,  quoique  la  donation,  qu’elle 
aurait'  faite  à  son  second  mari  de  tous  ses  biens  ,  eût  été  ,  eu  ce 
cas,  valable,  néanmoins  lorsque  c’est  une  part  d'enfant  qu’elle 
lui  a  donnée,  le  donataire  de  part  d'enfant  ne  peut  pas  préten¬ 
dre  je  total  des  biens  de  la  donatrice  ;  car  une  part  n’est  pas  le 
total. 

Quelle  sera  doue  la  part  qui  sera  censée  ,  en  ce  cas,  faire  l’objet 
de  la  donation?  Ricard  .part.  3  ,  n .  1281  ,  pense  qu’en  ce  cas,  la 
part,  que  doit  avoir  le  second  mari  ,  donataire  de  part  d’enfant, 
est  la  moitié  de  tous  les  biens  indistinctement,  quels  qu’ils  soient. 
Son  avis  est  fondé  sur  ce  que  le  terme  part,  lorsqu’il  est  indéfini , 
se  prend  ,  dans  le  langage  ordinaire,  pour  la  moitié  :  Partitioni s 
appe/fatio  ,  si  non  faerit  portio  adjecta,  dimidia  pars  inteUigitur  ; 
L  iG4, §  1  ,  de  ver  b.  signif  Denisart  cite  un  arrêt  de  1763, 
qui  l’a  jugé. 
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5qj),  Lorsque  la  donatrice  n’a  laisse  qu'un  fils  unique,  ee  füs, 
dans  le  partage  des  biens  féodaux  qu’il  fait  avec  le  second  mari, 
donataire  de  part  d’enfant ,  doit-il  avoir  «ri  droit  d’aînesse  te] 
qu'il  l’aurait  eu,  s’il  eut  partagé  la  succession  avec  nh  a  titre  en- 
faut V  Pour  la  négative,  un  peut  dire  que,  le  droit  d’ aînesse  dans 
une  succession  étant  l’avantage  que  la  loi  donne  à  l’aîné  sur  ses 
frères  et  sœurs  ,  il  ne  peut  y  avoir  de  droit  d’aînesse,  lorsqu'il  n’y 
a  qu’un  enfant  unique.  Ou  dit  au  contraire,  pour  l'affirmative, 
qu’une  donation  de  part  d’en  faut  est  la  donation  de  ta  part 
qu’aurait  eue  un  autre  enfant ,  si  la  donatrice  en  eut  laisse  un  au¬ 
tre  (lue  celui  ou  ceux  qu’elle  a  laissés.  Or,  un  autre  enfant  n'au¬ 
rait  eu  que  le  tiers  des  biens  nobles,  après  qü’ou  en  aurait  pré¬ 
levé  le  manoir  et  le  vol  du  chapon  ;  ce  second  mari  n’en  doit  donc 
pas  avoir  d a v a ntage. 

don.  Lorsque  la  donatrice  n’a  laissé  que  deux  en  fans,  un  aîné 
et  un  puîné,  la  part,  que  le  second  mari  doit  avoir  dans  les 
biens  nobles  que  la  donatrice  a  laissés  à  son  décès,  après  qu’on 
en  a  prélevé  b"  manoir  et  le  vol  du  chapon,  doit  être  le  quart; 
i  ^  parce  que  c’e.sl  la  part  qu’eut  eue  un  autre  enfant,  s’il  v  cri 
eût  eu  un  de  plus;  2°  parce  qu’eu  assignant  au  second  mari  celte 
portion  ,  la  loi  ,  qui  règle  la  part  du  second,  mari  à  celle  de  ren¬ 
iant  le  motus  prenant  dans  la  succession  ,  c«  la  loi  ,  qui  attribue 
à  ruiné  les  deux  tiers  dans  lès  biens  nobles  de  la  succession, 
outre  le  manoir  et  le  vol  <in  chapon  ,  lorsqu’il  n’jr  a  que  (Lus  en- 
funs ,  se  trouvent  l’iim;  et  l’autre  exécutées.  0  est  ce  qu’il  est  fa¬ 
cile  de  faire  voir. 

li  fuit  observer,  pour  cela,  que  la  succession  de  ta  mère  dans 
les  liiens  nobles  par  elle  délaissés  à  son  décès ,  n’est  composée 
que  de  ce  qui  en  reste  après  distraction  faite  de  la  portion  donnée 
dans  lesdiis  liiens  au  second  mari,  car  ce  qui  a  été  donné  ne  fait 
«lus  partie  de  la  succession  de  la  mère.  Kn  faisant  donc,  dans 
les  bit  us  nobles  délaissés  parta  donatrice,  la  distraction  du  quart 
pour  ia  portion  donnée  au  second  mari  ,  il  ne  se  trouvera  plus, 
dans  la  succession  de  la  mère,  qui  est  à  partager  entre  ses  deux 
en  fa  us,  que  les  trois  quarts  desditi  biens  nobles  à  partager  entre 
l'aîné  elle  puîné.  L’aîné  en  prend  les  deux  tiers,  qui  font  deux 
quarts,  ou,  la  moitié  au  total  ;  le  puîné  prend  l’autre  tiers  de  ces 
trois  quarts,  qui  est  un  quart  au  total,  laquelle  part  du  puîné  se 
trouve  égale  à  celle  du  second  mari. 

(>o  1  11  y  a  plus  de  difficulté  sur  la  fixation  de  la  portion  d’en¬ 

fant  dans  les  biens  nobles,  lorsque  lu  donatrice  a  laissé  plus  de 
deux  eulans.  Par  exemple,  je  suppose  que  la  donatrice  a  laissé 
cinq  euiaiis,  un  aîné  et  quatre  puînés;  doit-on  dire  tout  uniment 
que  la  portion  d’enfant  du  second  mari  donataire ,  doit  être  celle 
qu’y  aurait  eue  un  sixième  enfant,  c’est-à-dire ,  un  cinquième 
en  la  moitié,  qui  est  un  dixième  Au  total?  Cette  décision  a  un 
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nx-onvènient  :  la  portion,  que  le  second  mari,  donataire  d’une 
part  d'enfant  .  prend  dans  tes  biens  délaissés  par  la  donatrice  à 
son  décès  ,  ne  fini  pas  partie  de  la  succession  de  la  donatrice; 
celle  portion  a  été  distraite  par  la  donation  qui  en  a  été  faîte  au 
donataire;  et  la  succession  delà  donatrice  lèest  proprement  com¬ 
posée  que  de  ce  s ] u i  reste  des  biens  délaissés  par  la  donatrice  à 
son  décès*  apjès  distraction  faite  de  la  portion  donnée  au  second 
mari.  Ayant  donc  distrait  un  dixième  des  biens  nobles  délaissés 
parla  donatrice  a  son  décès,  pour  la  portion  donnée  au  second 
mari ,  la  succession  n’est  plus  composée  que  des  neuf  dixièmes 
dcsdjts  biens  nobles  Rn  donnant  cinq  dixièmes  a  faine  dans  les 
neuf  dont  la  succession  est  eu  ni  posée,  et  un  dixième  à  chacun 
des  quatre  puînés,  rainé  se  trouvera  avoir  [dus  de  la  moitié  des 
b o’ ns  nobles,  dont  !a  succession  est  composée,  outre  le  manoir 
et  le  vul  du  chapon  ,  ce  qui  est  contraire  à  la  loi  des  lieA  sur  le 
droit  d’aînesse,  qui  ne  donne  a  1  aîné  que  la  moitié  outre  le  ma¬ 
noir  et  le  vol  du  chapon  ,  lorsqu’il  v  a  plus  de  deux  en  fan  s. 

Le  système  ,  qui  donne  au  second  mari ,  donataire  de  part  d’en- 
fans,  précisément  cl  tout  uniment,  la  même  part  qu’eût  eue  un 
autre  enfant ,  s’il  y  en  eu'  eu  un  de  plus,  souffre  encore  un  autre 
irrun\ énient  ,  en  ce  qu  il  fait  porter  aux  puînés  seuls  tout  le  pré¬ 
judice  qui  résulte  de  la  donation,  sans  que  l’aine  en  porte  rien  ; 
ce  qui  est  contraire  à  un  autre  principe  de  la  matière  du  droit 
d’aînesse ,  qui  est  ,  quun  aîné  ne  peut  ,  a  Ui  vérité,  souffrir  des 
donations  des  biens  nobles  qui  sont  faites  à  ces  puînés  ;  mais  il 
suviiFic,  comme  ses  puînés,  des  donation?*  qui  sont  faites  à  vies 
étrangers,  tel  quYst  un  second  mari*  Chacun  des  en  ta  us  eu  souffre 
è  pmpoi  tion  de  là  part  qu’il  eût  eue  dans  les  biens  donnes  ,  s’ils 
fussent  restés  dans  la  succession  ,  et  n’eussent  pas  été  donnés  : 
l'ainr,  qui  en  (SU  eu  la  moitié,  doit  trouver  celle  moitié  de  moins 
dans  les  biens  de  la  succession. 

Je  crois  avoir  tromé  une  manière  de  fixer  a  portion  du  second 
mari,  donataire  de  part  d’enlans,  dans  les  biens  nobles  que  la 
donatrice  a  laissés  à  son  décès. 

Je  l’ai  déjà  expliquée  dans  mon  introduction  au  titre  10  de  la 
Coutume  tC  Orléans,  chap.  9  ,  ar**  i  ,  ^  4*  P  nse  que»  lorsque 
lu  donatrice  a  laissé  plus  de  deux  enfuns  venant,  ou  ayant  droit 
de  venir  à  la  succession,  parmi  lesquels  il  y  a  un  aîné,  pour  fixer 
et  déterminer  la  portion,  que  doit  «noir  le  second  mari  dans  les 
biens  nobles,  suivant  les  Coutumes  de  Pàris,  u’ Orléans,  et  antres 
semblables  ,  il  faut,  dans  les  biens  nobb  s  que  la  donatrice  a  laissés 
à  son  décès,  di>trai  tion  préalablement  laite  du  manoir  et  vol  du 
chapon,  faire  deux  fuis  autant  de  portions  qu’il  y  a  de  puînés, 
p]  u-  une.  Pur  exemple,  si  la  donatrice  a  laissé  cinq  eu  la  ns ,  sa- 
voir,  un  aîné  et  quatre  puînés,  il  faut  faire,  dans  lesdits  biens, 
neuf  portions,  et  en  donner  une  au  second  mari  :  l’aîné  ,  dans  les 
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huit  neuvièmes  restansquî  composent  lu  succession ,  aura  quatre 
neuvièmes,  ce  qui  fait  précisément  la  moitié  des  biens  nobles 
dont  lu  succession  se  trouve  composée  :  chaque  puîné  aura  un 
neuvième,  qui  est  une  part  égale  à  celle  du  second  mari.  Le  pré¬ 
judice,  que  la  donation  d'une  neuvième  portion  ,  laite  au  second 
mari,  porte  à  la  succession,  est  porté  pour  une  moitié  par  l’aîné, 
lequel  ,  au  lieu  de  la  moitié  au  total  qu’il  eut  eue,  si  la  donation 
n’eût  pas  été  faite,  n’a  que  quatre  neuvièmes,  qui  tout  un  dix- 
huitième  de  moins  que  la  moitié  :  il  souffre  .  par-là  ,  pour  moitié 
le  préjudice  que  la  donation  du  neuvième,  laite  au  second  mari, 
porte  à  la  succession,  le  dix-huitième  étant  la  moitié  du  neu¬ 
vième.  Par  ce  moyen  ,  fous  les  principes  ,  tant  sur  la  matière  des 
donations  de  part  d’enfant,  que  sur  celles  du  droit  d’aînesse,  se 
trouvent  conciliés. 

On  peut  faire  une  opération  semblable ,  dans  les  Coutumes 
qui  donnent  à  l  aine  une  portion  plus  grande  que  dans  celle  de 
Parts.  Par  exemple,  dans  celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à 
l’aîné,  il  faudra  faire  trois  fois  autant  de  portions  qu’il  y  a  de 
puînés,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  enfans,  un  aîné  et  quatre  puînés, 
il  faudra  faire  treize  portions;  donner  au  second  mari  un  trei¬ 
zième,  et,  des  douze  treizièmes  restans,  en  donner  huit  treiziè¬ 
mes  à  l’aîné,  et  mi  à  chaque  puîné. 

602.  Le  second  mari  n’a  la  portion  fixée  par  ces  opérations  , 
que  lorsque  la  clonalrirca  laissé  ;î  chacun  de  ses  enfans  la  portion 
que  la  loi  leur  défère.  Si  elle  les  avait  réduits,  ou  l'un  d’eux  ,  à 
une  moindre  portion  ,  celle  du  second  mari,  qui  ne  peut  nos 
l’excéder,  diminuerait  d’autant.  Par  exemple,  si  une  femme, 
qui  a  donné  part  d'enfant  à  son  second  mari  ,  avait,  dans  la  Cou¬ 
tume  de  Paris ,  laissé  une  succession  de  biens  nobles  et  cinq  en- 
fans,  et  qu’elle  eut  réduit  chacun  de  ses  quatre  puînés  ,  ou  seu¬ 
lement  l’un  d’eux,  à  sa  légitime,  (pii  est  un  seizième  au  total, 
moitié  du  huitième  que  chacun  des  quatre  puînés  eût  eu  ,  s’il 
n'y  avait  eu  aucune  donation  de  faite,  la  portion  du  mari  no  sera 
pareillement  que  d’un  seizième. 

(io3.  li  reste  une  question  sue  le  partage  qui  est  à  faire  entre 
les  enfans,  et  le  second  mari  ,  donataire  d’une  part  d’enfant.  Je 
suppose  qu’une  femme  laisse  deux  enlans  et  le  second  mari,  do¬ 
nataire  départ  d’en  faut  ;  il  reste  de  net,  dans  les  biens  par  elle  dé¬ 
laissés  à  son  décès,  soixante  mille  livres,  ('.et le  femme,  depuis 
la  donation  faite  au  second  mari,  avait  fait  donation  à  l’un  rie 
ses  enfans,  d’une  somme  de  quinze  mille  livres,  qu  elle  lui  avait 
payée  comptant.  Suffit-il ,  pour  remplir  le  second  mari  de  sa  part 
d’e niant,  de  lui  délivrer  le  tiers  des  biens  que  la  femme  a  laissés 
a  son  décès?  Le  second  rnari  peut-il  ,  en  outre,  prétendre  sa  part 
dans  les  quinze  milles  livres  que  l’enfant  donataire  est  obligé  de 
rapporter  à  la  succession?  Pour  la  négative,  ou  dira  que  le  rap- 
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Port  n  est  établi  quVn  laveur  des  cohéritiers,  pour  conserver 
égalité  entre  eux  ;  l'entant  donataire  ne  le  doit  qu'à  son  cohe- 
riEier  :  le  second  mari  ,  qui  est  un  donataire  étranger,  n'y  peut 
dune  rien  prétendre*  Néanmoins  il  faut  décider  que ,  lorsque  les 
donations  laites  aux  en I ans  sont  ppstérieuresà  celle  qui  a  été  faite 
an  second  mari,  le  second  mari  doit  y  prendre  part.  La  raison 
est  que  cette  donation  (aile  au  second  mari,  étant  une  donation 
irrévocable.,  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la  femme  de  la  dé¬ 
truire,  d  y  donner  atteinte ,  d'en  anéantir,  ou  même  d'en  dimï* 
nner  1  elle!  par  des  donations  qu’elle  ferait  depuis  à  ses  eu  fans* 
H  est  doue  necessaire,  pour  empêcher  la  donatrice  d  y  donner 
atteinte,  de  faire  rapporter  au  profit  du  second  mari,  aussi  bien 
que  de  ses  cohéritiers,  et  de  donner  au  second  mari  la  part  qu'il  v 
aurait  eue,  si  les  donations  n  eussent  pas  été  faites.  C’est  un  point 
jugé  par  un  arrêt  du  9  avril  ifï83t  rapporté  au  Journal  des  Au¬ 
diences, 

SECTION  IL 


Dit  second  chrt  de  tY-dil 


604.  Far  le  second  chef  de  l'édit  de  François  11,  il  est  dé- 
iendu  aux  femmes  de  rien  donner  à  leur  second  mari ,  des  avan¬ 
tages  qu’elles  ont  eus  de  leur  précédent  mariage;  et  il  est  pareil¬ 
lement  défendu  aux  hommes  de  rien  donner  desdites  choses,  à 
leur  seconde  femme. 

Voici  les  termes  de  l  edit  :  «  Au  regard  des  biens  à  icelles  veu- 
»  ves  acquis  par  dons  et  libéralités  de  lent  s  défunts  maris,  icelles 
«  nen  peuvent  et  ne  pourront  faire  part  à  leur  nouveau  mari; 
■  a.ns  elles  seront  tenues  les  réserver  aux  enfans  communs  d’entre 
elles  et  leurs  maris,  de  la  libéralité  desquels  icrux  biens  leur 
seront  advenus:  le  semblable  voulons  être  gardé  es  biens  qui 
sont  venus  aux  maris  pardons  et  libéralités  de  leurs  défuntes 
femmes,  telle  ment  qu'ils  non  pourront  faire  don  à  leur  se¬ 
conde  femme  ;  mais  seront  tenus  les  réserver  aux  en  tans  qu’ils 
*  auront  eus  de  leur  première.  « 

Cette  seconde  disposition  de  l  edit  est  tirée  de  la  constitution 
des  empereurs  Gratien  ,  \  aleoiînien  et  rheodosc.  en  la  loi  3  , 
cad*  de  sec.  nupt*  ,  où  il  est  dit  :  Fœminœ  ,  qaœ,  snseeptts  ex 
priore  mafrimonio  fil  iis ,  ad  sectmdas  transférant  nuptias  ,  q u id- 
qaid  ex  f'aculiatihas  priorum.  maritanim  ,  sponsalmm  jure,  eliani 
ex  nitptiarïun  soleinnitate perceperunt,  aut  qmdquid  mort is  causa 
donatum  ,  aut  testament  o..^.  vef  cujushbêi  munifieœ  liberalitatts 
prœmio  ex  bonis  priorum  manlorum  fuerint  adscrutar  fm  ni  totum  , 
ità  ut  perceperintj  intégrant  ad  films  quus  ex  prœcedente  canjuçu* 
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itabu  or  int ,  transmutant-,  vcl  ad  quemlibet  ex  fi  lus  prions  ma- 
triinonii')..*.  kubeant  facilitaient  possidendi  tantàm,  utque  fniendi 
in  dieni  vitœ ,  non  etiam  facultate  aiienandi  confessa. 

Par  U  loi  5 ,  cod.  dict.  fit.,  Théudusc  et  Valentinien  étendent 
aux  hommes  ,  oui  convolent  eu  secondes  noces*  ce  nui  avait  été 
ordonné,  à  l’égard  des  femmes,  par  la  loi  précédente  :  ils  ordon¬ 
nent ,  en  conséquence,  que  les  hommes,  qui  convolent  en  se¬ 
condes  noces,  soient  tenus  de  conserver  aux  en  fans  de  leur  pre¬ 
mier  mariage,  les  Liens  qui  leur  sont  parvenus  deleur  femme  par 
leur  premier  mariage;  ils  en  attribuent  même  expressément  la  pro¬ 
priété  uuxdits  en  fa  ns  :  Dominittm  rerum  ,  quœ  liberis  ,  per  hui  us 
logis  vel  prœterifaruni  constitutionum  aut  toritatem  savon  fur,  ad 
liberos  pertinere  decernimus ;  itaque  defuncto  eo  qui  eus  res  li¬ 
ber  fs  servabat  ,  ext antes ab  ornni  possessore  liberi '■  vtndica- 

bunf,  consumpfas  ab  hœredibus  e/us  exigent.  Ils  permettent  néan¬ 
moins  encore ,  par  cette  loi  ,  au  purent,  qui  s’était  remarié,  de 
distribuer  à  son  gré  iesdits  biens  aux  enfans  de  son  premier  ma¬ 
riage,  auxquels  il  est  tenu  de  les  conserver. 

Justinien  ,  par  ses  novclles  2  ,  cap.  1  ,  et  22  ,  cap.  20  ,  a  privé 
le  parent ,  qui  s’était  remarie,  du  droit  de  distribuer  à  son  choix, 
entre  les  enfans  du  premier  mariage,  les  biens  qu’il  est  tenu  de 
leur  réserver. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  second  chef  de  l’édit, 
nous  verrons,  dons  un  premier  article ,  quels  sont  les  avantages 
des  précédons  mariages  qui  sont  sujets  à  la  disposition  de  l’édit- 
Nous  traiterons,  dans  un  second  ,  de  l’espèce  de  substitution  lé¬ 
gale  ,  dont  l'édit  chargé  la  femme  on  l'homme  qui  uni  passé  à  de 
secondes  noces,  par  rapport  aux  biens  provenus  desdits  avantages. 
Nous  verrons,  dans  un  troisième,  quels  sont  les  enfans  qui  sont 
appelés  u  recueillir  cette  substitution.  liniin  ,  dans  un  quatrième, 
nous  verrons  quanti  elle  s’éteint. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quels  avantages  du  premier  mariage  sont  sujets  an  second  chef 

de  l'édit. 


bo5.  Quoique  l’édit  se  serve  de  ces  termes,  au  regard  des  biens 
a  icelles  veuves  acquis  par  dons  et  libéralités  de  leurs  défunts 
maris  ,  néanmoins  nous  ne  comprenons  pas  seulement,  dans  ceik 
seconde  disposition  de  l’édit,  ce  qu'une  femme  a  acquis  à  litre 
de  donation  lorniefïe  et  proprement  dite,  à  elle  faite  par  ses  pré¬ 
cédé  11  s  maris,  mais  encore  tout  ce  qui  lui  est  provenu  des  avan¬ 
tages  résultans  des  conventions  matrimoniales  de  scs  précédée 
mariages,  e!  en  général  tous  les  biens,  dont  scs  précédons  mari 
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uni  disposé  directement  ou  indirectement  à  su»  profit,  à  titre 
gratuite .  ,  i 

D’après  ce  principe,  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  diflerens 
avantages  qui  doivent  être  sujets  au  second  chef  de  l’édit. 

GoG.  On  demande  si  ce  qu’une  femme  a  eu  en  propriété  dus 
biens  de  son  premier  mari ,  a  titre  de  douaire  ,  v  est  entièrement 
sujet ,  nu  seulement  jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’il  excéderait  la 
valeur  du  coutumier.  Lu  raison  de  douter,  est  que  c’est  la  loi 
qui  donne  aux  Jeromes  un  douaire  :  celui ,  qu’un  mari  donne  à 
une  femme,  n’csl,  jusqu’à  la  concurrence  de  la  valeur  du  douaire 
coutumier,  qu'un  équivalent  de  cYlui  que  la  loi  lui  donne,  et 
n  est  proprement  ni  un  don  ni  une  libéralité  qu’il  lui  fait;  qu’en 
conséquence  on  n  décidé,  à  l’égard  du  premier  chef  de  l’édit ,  que 
le  douaire,  qu’un  homme  donnait  à  sa  seconde  femme,  n’était 
sujet  à  la  réduction  du  premier  chef  de  l’édit,  que  jusqu'à  concur¬ 
rence  du  ce  qu'il  excéderait  le  coutumier.  Nonobstant  ces  raisons, 
il  faut  décider  avec  Ricard  ,  part.  3  ,  nom  b.  i.'ij'i  ,  que  les  biens  , 
qtf  une  femme  a  rus  à  Litre  de  douaire  de  son  premier  mari,  sont  su¬ 
jets  au  second  chef  de  l'ed it,  et  qu’iisdoiventètre réservés  en  entier 
aux  etifans  du  premier  mariage.  Le  douaire,  que  Ut  loi  donne  ans 
femmes,  n’est  qu'un  usufruit:  ce  n’est  dune  pas  de  la  loi  ,  c’est  de 
son  premier  mari  i;uc  la  femme  tient  la  propriété  des  biens  qu'il 
lui  a  donnes  à  litre  de  douaire,  et  c’est  à  un  titre  gratuit,  puis¬ 
qu’elle  n’a  rien  donné  du  sien  pour  les  avoir;  ce  qui  suffit ,  sui¬ 
vant  notre  principe,  pour  qu’ils  soient  compris  dans  la  réserve 
du  second  chef  de  l’édit. 

Lorsque  le  douaire  consiste  en  usufruit,  il  est  évident  que  la 
femme  ne  peut  pas  réserver  après  sa  mort,  aux  en  fans  de  son 
premier  mariage,  ce  qui  s’éteint  par  sa  mort. 

Goj.  Le  préeiput  conventionnel ,  accordé  à  la  femme  par  îe 
contrat  de  son  premier  mariage ,  est  aussi  un  avantage  sujet  au 
second  chef  de  l’édit,  [tour  la  moitié,  en  cas  d’acceptation  de 
communauté.  Si  elle  a  eu  un  préeiput  en  renonçant  à  la  commu¬ 
nauté  ,  ce  préeiput ,  en  ce  cas,  est  un  avantage  pour  ie  total,  et 
est  sujet ,  pour  le  total,  à  la  réserve  du  second  chef  de  l’édit. 

Pareillement  le  préeiput  de  l'homme  est,  pour  la  moitié,  un 
avantage  qu’il  est  censé  avoir  eu  dans  les  biens  de  sa  défunte 
femme  ,  si  les  en  fa  ns  oui  accepté  la  communauté  :  s’ils  v  ont  re¬ 
noncé,  il  n’y  a  plus  de  préeiput. 

U  rn  est  autrement  du  préeiput  légal,  que  quelques  Coutumes 
accordent  aux  nobles  :  le  survivant  ne  tient  rien  ,  à  cet  égard  .  du 
prédécédé  ,  ni  des  biens  du  prédéeédé;  c'est  un  avantage  pure¬ 
ment  légal,  que  la  loi  lui  donne  au  partage  de  îa  communauté  , 
qui  ne  peut  par  conséquent  être  sujet  à  la  réserve  de  l’edit;  Ri¬ 
card  ,p.  3  ,  n.  i34o  et  i34i. 

6o$.  L’avantage  ,  qui  résulte  à  une  femme  de  ce  que  son  défunt 
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mari  a  apporté  de  plus  qu’elle  à  la  communauté  ,  paraît  aussi  , 
lorsqu’elle  l’a  acceptée  ,  être  un  avantage  sujet  au  second  chefde 
l’édît,  pour  la  moitié  de  ce  qu’il  a  apporté  de  plus  qu’elle. 

Il  en  est  de  même  de  celui  ,  qui  résulte  à  l'homme  de  ce  que 
sa  défunte  femme  a  apporté  déplus  que  lui  en  communauté  ;  c’est 
un  avantage  pour  la  moitié,  si  les  en  fans  ont  accepté  la  commu¬ 
nauté  ,  et  même  pour  le  total ,  lorsqu’ils  y  ont  renoncé ,  et  qu’il 
n’v  avait  pas  clause  de  reprise  de  cet  apport  à  leur  profit;  7i7- 
card  f  i347  1 

609.  Suivant  la  loi  3  ,§  i  ;  eod.  de  sec .  nupt.j  les  biens,  qu’une 
femme,  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  recueillait  des  succes¬ 
sions  de  quelques-uns  de  scs  enfans  de  son  premier  mariage  , 
doivent  être  par  elle  réservés  aux  autres  enfans  de  son  premier 
mariage  ;  la  loi  ne  lui  en  laissait  que  la  jouissance.  Théodose  le 
jeune  et  Valentinien  11  ,  par  la  loi  ad  SC.  TcrtyïL,  avaient  res¬ 
treint  cette  loi  ,  en  ne  comprenant  pas,  dans  la  réserve,  généra¬ 
lement  tous  les  bitns  que  la  mère  avait  eus  desdites  successions, 
mais  seulement  ce  que  les  enfans  ,  auxquels  elle  avait  succédé  , 
avaient  eu  du  bien  de  leur  père. 

Jusünien  ,  apres  avoir  aboli  ce  droit  par  sa  novclje  2  ,  cap.  3  , 
l’avait  rétabli  par  sa  novelle  22  ,  cap.  4  G  >  mais  seulement  pour 
le  cas  auquel  la  mère  avait  succédé  ai  intestat  a  ,  à  scs  enfans  ;  se- 
cùs  t  lorsque  la  succession  était  une  succession  testamentaire. 

Nous  n’avons  pas  admis  ,  en  pays  coutumier,  celle  réserve  des 
biens,  auxquels  la  femme,  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  a 
succédé  à  quelqu’un  de  ses  enfans  du  premier  mariage  :  quoiqu'ils 
viennent  du  premier  mari  par  le  canal  de  cet  enfant ,  elle  ne  les 
tient  point  de  son  premier  mari  ;  clic  ne  les  lient  point  de  son 
premier  mariage  ;  le  titre  de  succession  ,  auquel  ils  lui  sont  éelius, 
est  un  titre  tout  différent.  C’est  ec  qui  a  été  juge  par  un  arrêt  cité 
par  Ricard,  n.  t363  ,  rendu  consultis  classibus. 

G 10.  Il  en  est  de  même  des  biens  meubles  de  la  succession  du 
premier  mari,  que. sa  veuve  ,  qui  a  convolé  en  secondes  noces  ,  a 
eus  en  qualité  de  gardienne  noble  des  enfans  de  sim  premier  ma¬ 
riage;  ils  né  sont  point  sujets  :î  la  réserve  de  l’édit.  Cette  femme 
ne  les  lient  pas  de  son  premier  mari  ;  elle  ne  les  a  pas  recueillis 
comme  b  eus  de  son  premier  mari,  mais  comme  biens  de  ses  en¬ 
fant  ,  qui  lui  appartenaient  à  litre  de  garde  noble. 

La  même  décision  a  lieu  î‘i  l'égard  du  gardien  noble,  qui  a  con¬ 
volé  à  des  secondes  noces. 

Gu.  A  plus  forte  raison,  la  réparation  <  ivile  ,  qui  a  été  adju¬ 
gée  à  une  femme  contre  le  meurtrier  de  son  premier  mari  ,  n’est 
pas  sujette  è«hi  réserve  du  second  chef  de  l'édit;  car  cette  femme 
ne  l'a  eue  ni  d’im  don  de  son  mari  ,  ni  meme  des  biens  de  son 

mari,  Ricard ,  n.  t34^  .  cite  deux  arrêts  de  Toulouse  qui  l’ont 
■  «  «  ■ 
ainsi 


^46  TÎÏAITÉ  DU  MARIAGE. 

4Q 

Gi'A  Ce  qui  a  été  donné,  soit  h  un  homme,  soit  a  une  fera  mes 
par  son  contrat  de  mariage  ,  et  en  faveur  de  son  mariage,  par 
autre  que  par  son  mari,  n’est  pas  non  plus  un  avantage,  qui  cl o ï \  e 
être  conservé  aux  enfans  de  ec  mariage ,  lorsque  cet  homme  ou 
eeüe  femme  se  remarie*  L  édit  s'explique  en  ces  termes,  au  re¬ 
gard  tics  biens  à  icelles  veuves  acquis  des  dons  ef  libéralités  de 
leurs  défunts  maris*  Ces  termes  ne  comprennent  que  ce  qui  a  été 
donné  a  ces  veuves  par  leurs  défunts  maris  ;  ils  ne  peuvent  Rap¬ 
pliquer  a  ce  qui  leur  a  été  donné  par  d’autres.  Ricard  t  p,  3  , 

n*  1 35 ^ - 


article  II* 

fl  K 

De  t espèce  de  substitution  J  égale ,  dont  Dédit  charge  la  femme 

ou  V homme  qui  se  remarie. 

6t3.  L’iidit  ordonne ,  à  l'égard  dos  biens  acquis  par  les  veuves 
des  dons  et  des  libéralités  de  leurs  déiunts  maris,  qu’elles  seront 
tenues  de  les  réserver  aux  enfans  communs  d’entre  elles  et  leurs 
maris ,  de  la  libéralité  desquels  lesdits  biens  seront  advenus. 

Par  ccs  termes,  seront  tenues  de  les  réserver ,  Pédit  charge  la 
femme  d'une  espèce  de  substitution  fidéicommissaire  envers  tes 
enfans  de  ce  mariage. 

La  loi  Icînt ,  en  faveur  desdits  enfans  ,  que  le  premier  mari  n’a 
donné  à  sa  femme  les  biens  qu’il  lui  a  donnés,  que  sous  la  con¬ 
dition  tacite  que,  dans  le  cas  où  elle  convolerait  u  lin  autre  ma¬ 
riage,  elle  serait  tenue  de  les  restituer,  après  sa  mort,  à  leurs  enfans 
communs.  La  supposition  de  cette  charge  est  fondée  sur  ce  qu’il 
y  a  lieu  de  présumer  que  ,  si  le  premier  mari  eût  prévu  que  *a 
femme  se  remarierait  ,  il  aurait  apposé  celle  charge  à  sa  doua 
tion ,  et  n’aurait  pas  voulu  souffrir  que  la  femme  pût  faire  passer 
dans  des  familles  étrangères,  au  préjudice  de  leurs  enfans  com¬ 
muns,  aucune  chose  de  ce  qu'il  lui  donnait. 

Quidj  si  le  premier  mari  avait  expressément  permis  a  sa 
femme  de  disposer  librement  des  choses  qu'il  lui  avait  données  ,  et 
qu'il  lui  eût  pour  cet  effet  déclaré  qu’il  lui  faisait  remise  des  peines 
de  l'édit  des  secondes  noces?  fl  a  été  jugé  par  un  arrêt  rendu  en 
forme  de  réglement,  cité  par  Denisart ,  que  ces  remises  des  peines 
de  l'édit  étaient  milles  ,  et  n'avaient  aucun  effet:  c’est  pourquoi, 
même  en  ce  eus,  la  femme  ,  qui  se  remarie  ,  est  censée  chargée  de 
restituer,  après  si  mort,  aux  enfans  de  son  premier  mariage , 
tout  ce  qu’elle  a  eu  de  la  libéralité  de  son  premier  mari.  Si  ce 
léest  pas  lui  *  en  ce  «'as  ,  qni  Ven  a  chargée  ,  c'est  la  loi  qui  iVn 
charge  a  sa  place,  et  qui  supplée  a  ce  que  le  devoir  de  la  piété 
paternelle  pour  les  enfans  exigeait  qu’il  fît  pour  eux. 


». 
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Ces  tenues,  sera  ut  tenues  les  réserver ,  donnent  aussi  à  en¬ 
tendre  nue  l’édit  n’a  pas  intention  de  dépouiller,  de  son  vivant , 
la  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  des  Meus  qui  lui  sunt 
venus  de  son  premier  tnari  ,  et  qu’il  se  contente  de  la  charger  , 
par  rapport  auxdits  biens  ,  d’une  substitution  qui  ne  doit  être 
ouverte  que  lors  de  sa  mort. 

Celle  femme  demeure  donc  jusqu’à  sa  mort,  qui  doit  donner 
ouverture  à  lu  substitution,  propriétaire  des  biens  compris  dans 
celle  substitution  légale  ries  en  fil  ns  du  premier  mariage,  au  profit 
desquels  elle  est  faite,  n’y  ont  ,  jusqu’à  ce  temps ,  aucun  droit  : 
c’est,  pourquoi  «  eux,  qui  prédécèdenl  leur  merci,  n’en  peuvent  rien 
transmettre  dans  leur  succession 

Loi  s  de  la  mort  de  la  femme  ,  qui  donne  ouverture  à  cette  es¬ 
pèce  de  substitution  ,  les  enl'ans  du  premier  mariage,  recueillant 
ces  biens  en  vertu  de  celte  substitution  légale,  sont  censés  les 
tenir,  non  de  leur  mère,  mais  de  leur  père,  qui  est  censé  avoir 
fait  tacitement  à  leur  profit  cette  substitution  ,  et  en  avoir  chargé 
leur  mère,  par  la  donation  qu’il  lui  a  faite.  Cela  est  conforme  à 
ce  principe  de  droit,  que,  dans  toutes  les  substitutions  fidéicom¬ 
missaires  ,  les  substitués  sont  censés  tenir  les  biens  compris  en 
la  substitution  ,  non  de  la  personne  grevée  ,  mais  de  l’auteur  de 
la  substitution,  c’est-à-dire,  de  la  personne  qui  a  fait  la  substi¬ 
tution  à  leur  profit  :  iccipiunt  d  gravante  }  non  à  gravato. 

G  «4*  De  ce  principe  suivent  plusieurs  corollaires. 


COROLLAIRE  ! 


Les  immeubles,  que  la  femme,  qui  a  convolé  en  secondes  noces, 
tenait  des  dons  cl  avantages  à  elf-  faits  par  son  premier  mari ,  et 
quelle  est  tenue,  en  conséquence,  de  réserver  à  ses  en  fa  us  du 
premier  mariage  ,  sont  en  la  personne  desdits  en  fans  ,  qui  les 
ont  recueillis  à  la  mort  de  leur  mère, des  propres  paternels.  C’est 
une  suite  de  notre  principe,  que  lesdits  enl’ans  les  tiennent  de 
leur  père,  qui  est  censé  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère  ,  qu'à  la 
charge  de  les  leur  rendre.  C’est  ce  qu’enseigne  Dumoulin  ,  sur 
l’article  i.j7  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  G.  Il  décide  pareillement, 
à  l’égard  de  l'homme,  qui  a  convolé  à  de  secondes  noces,  que 
les  immeubles,  qui  lui  ont  été  donnes  par  sa  première  femme  , 
sont  après  sa  mort,  en  lu  personne  des  en  fans  de  la  première 
femme  ,  des  propres  maternels. 


COROLLAIRE  II. 


* 


fii 5.  Les  biens,  que  la  femme,  qui  a  convolé  en  secondes 
noces,  est  tenue  de  réserver  aux  enl’ans  de  son  premier  mariage, 
ne  s’imputent  point  sur  la  légitime  qui  leur  est  fine  dans  les  biens 


* 
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de  leur  mère*  C'est  encore  mie  suite  de  noire  principe  ,  qu’ils  ne 
les  tiennent  pus  de  leur  mère ,  mais  de  leur  père ,  qui  est  censé 
ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère,  qu'à  la  charge  de  les  leur  rendre. 

II  faut  décider  la  même  chose,  à  l'égard  de  T  homme  qui  a 
convolé  en  secondes  noces. 


COROLLAIRE  1  f  J 


6 1  fi*  La  le  ni  me  ,  qui  s’est  remariée  ,  ne  peut  obliger  ni  aliéner 
les  immeubles,  qui  lui  viennent  des  dons  que  lui  en  a  faits  sou 
premier  mari  ,  si  ce  n’est  à  la  charge  Je  la  substitution  légale  , 
dont  elle  est  tenue  envers  les  en  fans  de  son  premier  mariage; 
car  ,  ne  les  tenant  qu’à  eelte  charge  ,  elle  ne  peut  transférer  à 
d'autres,  sur  lesdits  biens,  plus  de  droit  qu’elle  n  en  a  elle- même* 
C'est  pourquoi  ,  lorsque  la  substitution  légale  est  ouverte  par  sa 
mort  ,  au  profil  des  en  fans  de  son  premier  mariage  ,  les  hypo¬ 
thèques  ,  dont  clic  avait  chargé  lesdits  biens  ,  s'évanouissent  ,  et 
les  enfans  peuvent  revendiquer  sur  les  tiers  détenteurs  les  im¬ 
meubles  compris  dans  cette  substitution  ,  lorsqu'elle  les  a  aliénés. 

Lorsque  cVst  à  titre  de  donation,  que  la  femme  a  aliéné  les 
héritages  compris  dans  cette  substitution  légale  ,  les  enfunsdu 
premier  mariage,  au  profil  de  qui  la  substitution  légale  a  été 
ouverte,  peuvent  les  revendiquer  contre  les  tiers  détenteur -, 
non-seulement  lorsqu'ils  ont  renoncé  à  la  succession  de  leur 
mère  ,  mais  même  dans  le  cas  auquel  ils  seraient  scs  héritiers  : 
car  la  donation  étant  un  titre,  qui  n  oblige  pas  le  donateur,  ni 
par  conséquent  ses  héritiers,  à  ta  garantie  de  la  chose  donnée  , 
la  qualité  de  leur  mère  ,  qui  a  aliéné  ces  héritages  à  titre  de 
donation  ,  ne  peut  être  un  obstacle  au  droit,  qu'ont  de  leur  chef 
ces  en  fans  ,  de  les  revendiquer. 

Mais  si  les  intans  du  [premier  mariage  étaient  héritiers  de  leur 
mère  ,  et  qu'elle  eut  vendu  ou  aliéné  ces  biens  à  quelque  autre 
litre  onéreux  qui  donne  lieu  à  lu  garantie  ,  lesdits  en  fa  ns  étant  , 
en  ce  cas  ,  tenus,  pour  la  part  dont  ils  sont  hérîliers  de  leur 
mère  ,  de  la  garantie  qui  est  due  à  l  acquéreur  ,  ils  ne  seraient 
pas  recevables,  pour  eelte  part  ,  à  les  revendiquer ,  suivant  la 
règle  ,  Ouem  de  evictionc  tend  actio  f  eum  agent em  repefltt  ex¬ 
ception 

On  opposera  peut-être  que,  par  l'Ordonnance  des  substitu¬ 
tions  ,  part*  2  ,  art,  u  i  ,  les  substitués  ,  au  profit  de  qui  une  subs¬ 
titution  u  été  ouverte  ,  quoiqu'ils  soient  héritiers  du  grevé,  qui 
a  aliéné  des  biens  compris  en  1  i  substitution  ,  sont  néanmoins 
reçus  à  revendiquer  les  biens  compris  vu  la  substitution,  qu  i! 
a  aliénés  7  en  offrant  de  rembourser  l'acquéreur  du  prix  qu'il  a 
payé  ,  et  des  loyaux  coûts,  La  réponse  est  que  ,  celte  disposition 
de  1  Ordonnance  étant  établir  pour  les  véritables  substitutions, 


* 
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par  une  raison  de  faveur  particulière  ,  centre  les  principes  du 
droit,  et  fermant  jus  singulare  contra  rationem  ju  ris  introductum, 
elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  des  substitutions  fictives  et  légales; 
d'autant  plus  qu'il  y  a,  à  et  l  égard,  une  grande  différence  entre 
ces  substitutions  légales  et  les  véritables  substitutions.  Celles-ci , 
par  leur  publication  <t  insinuation  ,  sont  réputées  devoir  être 
connues  de  ceux  oui  acquièrent  d'un  grevé  :  ces  acquéreurs  sont 
censés  avoir  bien  voulu  courir  le  risque  de  l’éviction  ,  dans  le  cas 
de  Li  substitution,  dont  ils  avaient  ou  devaient  avoir  connais¬ 
sance.  11  n’eu  est  pus  de  même  de  ces  substitutions  légales  :  ceux, 
qui  acquièrent  dos  biens  d’une  femme  qui  a  convolé  en  secondes 
noces,  ne  sont  pas  obligés  de  savoir  quels  sont  ceux  qu’elle  est 
obligée  de  réserver  aux  en  fa  ns  de  son  premier  mariage. 

fi  j  ’** .  (  tbservez  que  les  eu  fa  ns  du  premier  mariage  peuvent  re¬ 
vendiquer  les  héritages  donnes  à  la  mère  par  leur  père  ,  quoi¬ 
qu’elle  les  ait  aliénés  avant  son  second  mariage;  car,  ces  hérita¬ 
ges  lui  avant  été  donnés  sous  la  condition  tacite  de  les  reslitucr 


à  ses  eu  fa  ns  du  premier  mariage,  ci  le  est  censée  v  être  obligée 
par  l’acte  même  de  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite.  C'est  pour¬ 
quoi,  quoiqu’elle  n'eût  pas  encore  corn  nié  à  un  attire  mariage, 
lorsqu’elle  les  a  aliénés  ,  elle  était  néanmoins  dès-lors  obligée 
à  les  restituer  ,  dans  le  cas  auquel  elle  convolerait  :  les  biens 
étaient  dès-lois  affectés  à  cette  restitution  ,  si  le  Cas  vie  convoi 
arriv  ait  :  la  condition  étant  depuis  arrivée  ,  elle  a  un  effet  ré¬ 
troactif,  qui  donne  aux  enfuns  le  droit  de  rr\ endiqunr  lcsdi ls 
biens,  après  la  mort  de  leur  mère. 


COROLLAIRE  IV. 


fn8.  Lorsque  c’est  d’une  somme  d’argent  ou  d'eflets  mobiliers, 
que  la  femme,  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  a  été  avantagée 
par  son  premier  mati  .  ce  m*  sont  pas  ces  choses  en  nature  qu’elle 
e>t  t  blîgéc  de  réserver  aux  enfuns  de  son  premier  mariage  ;  c’est 
une  somme  pareille  à  celle  qu’elle  a  reçue  ,  ou  la  valeur  des  effets 
mobiliers  qu'elle  a  riens,  eu  égard  à  ce  qu’ils  valaient  au  temps 
de  la  dt  nation.  Les  enfans  ,  pour  lu  restitution  de  celte  somme  , 
ont  hypnlhcqu  sur  les  biens  de  leur  mère,  du  jour  de  l’acte  qui 
renferme  la  donation  ou  l’avantage  ;  car,  la  donation  étant  censée 
lui  avoir  été  faite  à  la  charge  de  cette  restitution ,  dans  le  cas  an* 
quel  elle  se  remarierait,  elle  est  censée  l’avoir  acceptée  à  celte 
charge,  et  s’être  obligée ,  par  eet  acte  ,  à  celte  restitution. 


COROLLAIRE  V. 


tiif).  La  femme,  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  ne  peut 
avantager,  après  sa  mort ,  l’un  de  scs  eni’ans  de  sou  premier  ma- 
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liage  ,  plus  que  les  autres  en  fans  dudit  mariage  ,  dans  lesbiens 
qu'elle  a  eus  de  son  premier  mari  ,  qu’elle  est  tenue  de  leur  ré¬ 
server  :  c'est  encore  une  suite  du  principe  que  les  enfuns  ne  tien¬ 
nent  point  ces  biens  de  leur  mère. 

C’est  une  différence  ,  qui  est  à  remarquer,  entre  l’édit  et  les 
luis  du  code  que  nous  avons  ci-dessus  rapportées.  Celles-ci  lais¬ 
saient,  soit  à  lu  femme,  sotL  à  l’homme,  qui  avaient  convoie  en 
secondes  noces  ,  la  faculté  de  choisir  entre  les  enfuns  de  leur 
premier  mariage,  ceux  auxquels  ils  restitueraient  les  biens  qu'el¬ 
le."  leur  ordonnaient  de  leur  restituer  ;  mais  l’édit  ordonne  pure¬ 
ment  et  simplement  que  la  femme  ou  l’homme  qui  convolent , 
réserveront  aux  en  fans  de  leur  premier  mariage.  La  substitution 
est  faite  indisî ingtement  a  tous;  la  femme  ou  l'homme,  qui  en 
sopl  grevés,  ne  peuvent  pas  prétendre  le  droit  de  choisir  entre 
ces  en  fans  ;  l'édit  ne  leur  a  pas  accordé  ce  droit ,  puisqu'il  lieu 
aucune  mention. 


fouoixuins  vr. 


Gao.  Les  biens ,  que  l  edit  ordonne  à  la  femme  qui  a  convolé 
eu  secondes  noces  ,  de  réserver  aux  cillons  de  son  premier  ma- 
liage,  doivent  tellement  appartenir,  après  sa  mort,  à  ces  seuls 
en  fans,  que  ceux  de  tous  les  autres  mariages  n’y  peuvent  rien  pré- 
te.ii  dre,  quand  même  leur  mère  n’aurait  laissé  aucuns  autres  biens, 
dans  lesquels  ils  pussent  avoir  une  légitime.  C’est  encore  une 
suite  de  nos  principes  :  ces  biens  étant  censés  n  avoir  été  donnés 
à  la  femme,  par  son  premier  mari ,  qu’à  la  charge,  qu’en  tas  de 
convoi  à  de  secondes  noces  ,  elle  les  restituerait  après  sa  mort 
aux  cola  us  du  premier  mariage  ,  cette  restitution  est  une  véri¬ 
table  dette  de  sa  succession.  Or,  la  légitime  ne  peut  se  prendre 
que  sur  ce  qui  reste  des  biens,  après  les  dettes  acquittées  ;  et, 
sil  ne  reste  rien.  Ses  c  nia  ns  n'ont  rien  à  i  retendre  pour  leur  té- 

f  I  t 

gi  finie. 

H  reste  une  question  :  Les  enfans  du  second  mariage  n’a yaol 
aucune  part  dans  les  biens  qui  sont  parvenus  à  leur  mère  ,  des 
dons  et  avantages  à  elle  faits  par  son  premier  mari  ,  sont-ils  bien 
fondés  à  prétendre  que  ceux  du  premier  mariage  ne  doiv  ent  pa¬ 
reillement  avoir  aucune  part  ,  dans  ceux  qui  sont  parvenus  à  leur 
mère  .  des  dons  et  avantages  à  elle  faits  par  son  second  mari  , 
lorsqu'elle  n'a  pas  convolé  à  île  troisièmes  noces?  Les  enfans  du 
second  mariage  ne  sont  pas  fondés  dans  cette  prétention  ;  leur 
mère  ,  n’ayant  pas  convolé  à  un  troisième  mariage,  n’a  pas  été 
obligée  de  leur  réserver  et  restituer  tes  biens  qu’elle  a  eus  des 
dons  et  avantages  à  elle  faits  par  leur  père  :  ces  biens  se  trou¬ 
vent  dans  ta  succession  de  leur  mère,  de  même  que  tous  sc$  au- 
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1res  biens  libres  ,  auxquels  tous  les  enta  ns  ,  tant  du  premier  que 
du  second  mariage,  onl  un  égal  droit. 

Mais  si  la  mère  avait  convolé  à  un  troisième  mariage  ,  ayant 
contracté  ,  par  ce  convoi ,  l' obligation  de  réserver  et  de  restituer 
après  sa  mort,  auxenfans  de  son  second  mariage,  lesbiens  qu’elle  a 
eus  des  dons  et  avantages  à  elle  laits  par  son  second  mari,  lesdits 
biens  devraient,  en  ce  cas,  appartenir  aux  seuls  enlans  du  second 
mariage,  à  l'exclusion  de  Veux  tant  du  premier  que  du  troisième. 

<îo  i .  Tout  ce  qui  a  été  dit,  dans  cel  article,  par  rapport  à  la 
substitution  légale  ,  dont  la  femme,  qui  convole  à  un  second  on 
attire  mariage  ,  est  censée  chargée  ,  s’applique  pareillement  à 
l’homme  qui  a  convolé. 


ARTIi  le  11 i 


Quels  sont  les  en  fa  ns  qui  sont  appelés  à  recueillir  la  substitution 
légale  établie  sur  le  second  chef  de  l’édit ?  L’a  inc  y  prend-il 
son  droit  d’ aînesse  ,  et  quand  s’élcint-elle  ? 

t  I.  Quels  sont  les  enfans  qui  sont  appelés. 

fi  *3  <2 .  Suis  uni  Ses  termes  de  l’édit,  les  veuves,  qui  auront  ac¬ 
quis  des  biens  ,  par  dons  et  libéralités  de  leurs  défunts  maris , ... 
seront  tenues  es  réserver  aux  enfans  communs  d’entre  elles  et 
leurs  maris  f  delà  libéralité  desquels  teeux  biens  leur  seront  ad¬ 
venus.  •  ■  '  \  ; 

Celle  >ubstiiution  légale  est  donc  déférée,  par  l’édit ,  aux  seuls 
enfans  nés  du  mariage  de  leur  mère  avec  le  mari,  qui  l’a  avan¬ 
tagée  des  biens  qui  y  sont  compris. 

Sous  le  terme  d'en  fans  f  les  petits-enfuns,  issus  de  ce  mariage, 
doivent  être  censés  compris  ,  suivant  la  règle  ,  liberorum  appel¬ 
ait  ione  nepotes  continent,  r.  C’est  pourquoi  ,  lorsque  le  fi Ls  ou  la 
fille, de  qui  ils  sont  issus,  est  mort  avant  l'ouverture  de  celte  subs¬ 
titution  ,  ils  doivent  prendre  ,  dans  les  bleus  qui  y  sont  compris, 
la  part  qu’y  eût  eue  leur  père  ou  leur  mère  qu’ils  représentent. 

f>a3.  Les  enfans  appelés  à  cette  substitution  légale,  ne  tenant 
pas  de  leur  mère  les  biens  qui  y  sont  compris,  mais  plutôt  de  leur 
père,  qui  est  censé  ne  les  avoir  donnés  qu’à  la  charge  de  les  res¬ 
tituer  après  sa  mort ,  c’est  une  conséquence  que,  pour  les  recueil¬ 
lir,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  soient  héritiers  de  leur  mère. 

Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  ces  enfans,  pour  recueillir 
cette  substitution ,  soient  héritiers  de  leur  père;  car  leur  père  est 
censé  avoir  chargé  sa  femme,  en  cas  de  convoi  ,  de  les  leur  resti¬ 
tuer,  [ion  dans  la  qualité  de  ses  héritiers  ,  mais  dans  la  seule  qua¬ 
lité  de  ses  enfans. 

CM.  C’est  une  question,  s’il  n’est  pas  au  moins  nécessaire , 
pour  recueillir  cette  substitution  légale,  que  l’enfant  ait  eu  le 
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droit  fl**  venir  à  la  succession  de  son  père  ;  et  si ,  eu  conséquence, 
ta  fille ,  qui ,  par  son  contrai  de  mariage  ,  y  a  renoncé  en  faveur 
de  ses  frères ,  ou  qui  ,  ayant  été  dotée  ,  est  exclue  par  la  Cou¬ 
tume  ,  doit  èlre  exclue  de  prendre  part  aux  biens  compris  dans 
cette  substitution  légale  ,  avec  les  autres  en  fans  qui  y  sont  appe¬ 
lés  ?  Il  semble  qu’ils  ne  devraient  pas  en  être  exclus ,  puisque  les 
biens  compris  dans  cette  substitution  légale,  ne  font  partie  ni 
de  la  succession  du  père  ,  ni  de  celle  de  In  mère. 

Néanmoins  Ricard  ,  p.  3  ,  n.  i3o8  ,  Lïog,  décide  que  les  filles, 
qui  sont  exclues,  par  les  Coutumes,  de  la  succession  de  leur  père 
qui  les  a  dutées  ,  et  pareillement  celles,  qui ,  par  leur  contrat  de 
mariage,  y  ont  renoncé,  ne  sont  pas  admises  à  partager  avec 
leurs  frères  ,  au  profit  desquels  elles  ont  renoncé,  les  biens  que 
leur  uièée  est  obligée  de  réserver  et  de  restituer  à  ses  en  fans  issus 
du  mariage  avec:  leur  père. 

La  raison  ,  sur  laquelle  Ricard  se  fonde,  est  que,  suivant  ce 
qui  parait  par  le  préambule  de  l’édit ,  la  vue  de  l’édit ,  dans  l'un 
et  dans  l’autre  cliel,  a  été  de  subvenir  aux  enfans  ,  par  rapport 
au  préjudice  qu’ils  souffraient  du  convoi  de  leur  mère  à  un  second 
ou  autre  subséquent  mariage- 

L’édit,  par  le  premier  chef,  leur  subvient ,  en  retranchant  à 
leur  profit  ee  qu  il  y  a  d'cxrcs-ol  dans  les  donations  faites  par  leur 
mère  à  ses  second  ou  autres  subséquent  maris  :  mais  ,  comme  il 
n’y  a  que  ceux  de  ses  enfans ,  qui  avaient  droit  de  venir  à  sa  suc¬ 
cession  ,  qui  souffrent  de  ces  donations  excessives,  nous  avons  vu 
stiprà ,  n.  292  ,  que  l’édit  était  présumé  n’avoir  eu  qu’eux  en  vue, 
et  qu’en  conséquence,  il  n’y  avait  qu’eux  qui  fussent  admis  à 
recueillir  la  portion  que  l’édit  en  retranchait. 

Pareillement  l’édit  ,  dans  le  second  chef,  ayant  eu  pour  fin 
d'empêcher  que  les  enfans  ne  souffrissent  préjudice  des  donations 
faites  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s’est  remariée,  en  empê¬ 
chant  qu  elle  ne  pût  faire  passer  ni  à  ses  nouveaux  mai  is  ,  ni  aux 
enfans  qui  naîtraient  de  ses  autres  mariages  ,  ni  à  quelque  autre 
personne  qui-  ce  lût,  les  biens  qui  vsont  compris  ;  ou  doit  pareil¬ 
lement  présumer  que  l’édit  n'a  eu  eu  vue  que  ceux  des  enf.irrs  , 
auxquels  ccs  donations  et  le  convoi  de  leur  mère  pouvaient  cau¬ 
ser  quelque  préjudice;  et  qu’en  conséquence,  il  n’a  entendu 
appeler  qu’eux  à  la  réserve  ou  substitution  faite  par  le  second 
chef  de  l’édit  ,  et  non  les  filles  exclues  de  la  succession  de  leur 
père ,  auxquelles  ni  lesdiles  donations,  ni  le  convoi  de  leur  mère 
n'ont  pu  porter  aucun  préjudice,  puisque,  quand  même  les  dona¬ 
tions  n'auraient  pas  été  faites,  étant  exclues  de  la  succession  , 
tdles  n’auraieiil  jamais  pu  profiler  des  biens  donnés, 

Ricard  ,  n,  t38q  ,  pour  confirmer  sou  opinion,  que  ,  s’il  n’est 
pas  nécessaire  d’être  héritier  pour  être  admis  à  celte  substitution 
légale  ,  il  faut  du  moins  être  habile  à  l’être  ,  rapporte  un  arrêt 
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du  26  juin  i:>97  ,  qui,  dans  la  Coutume  de  Ponlhieu,  qui  ne  re¬ 
connaît  d’au  ire  heritier  que  le  Ms  aîné  ,  adjugea  en  conséquence 
à  l’aîné  seul  les  biens  qu'un  mari  avait  donnés  à  sa  femme  qui 
s'était  remariée. 

Si  les  Itères  ,  en  faveur  desquels  les  filles  dotées  étaient  ex¬ 
clues  de  la  succession  de  leur  mère,  suit  par  la  Coutume  ,  suit 
par  leur  renonciation  ,  étaient  tous  prédécédés  sans  aucune  pos¬ 
térité  qui  les  représentât,  lesdites  filles  recouvrant , en  ce  cas,  le 
droit  de  venir  à  la  succession  de  leur  mère  ,  recouvreraient,  par 
la  même  raison,  celui  d’être  admises  à  cette  substitution. 

Il  n’est  pas  douteux  qu’un  enfant  exliércdé  pour  une  juste 
cause  ,  par  son  père,  n’est  pas  censé  appelé  à  la  substitution  des 
biens  donnés  par  son  père,  à  sa  mère  qui  s’est  remariée;  sun 
exhérédation  i’en  rend  indigne. 

Si  l’enfant  avait  été  justement  exliércdé  par  sa  mère  ,  et  ne  l'a¬ 
vait  pas  été  par  son  père,  pourrait-il  prétendre  à  cette  substitu¬ 
tion  légale  ?  Il  semble  d’abord  qu’il  le  peut  ;  car  l’exhérédation 
faite  par  la  mère  ne  l’exclut  que  îles  biens  de  la  mère  :  mais  les 
biens  compris  dans  cette  substitution  ,  sont  des  biens  que  les  en- 
fans,  qui  y  sont  appelés,  ne  sont  pas  censés  tenir  de  leur  mère  , 
mais  de  leur  père.  Il  y  a  néanmoins  lieu  de  soutenir  que  l’cufant, 
exhérédé  par  sa  mère,  ne  peut  prétendre  à  cette  substitution.  La 
raison  est ,  que  les  dons  et  avantages,  qui  ont  été  faitsà  la  femme 
qui  s’est  remariée  ,  par  son  défunt  mari ,  lui  ayant  été  faits  pure¬ 
ment  et  simplement ,  elle  n’est,  dans  la  vérité  des  choses  ,  char¬ 
gée  d’aucune  substitution  des  biens  qui  ont  été  donnés  par  son 
défunt  mari  ;  ce  n'est  que  par  une  fiction  de  la  lot ,  que  ces  biens 
sont  censés  n'èlre  pas  ses  oiens  ,  et  qu’on  suppose  la  donation  , 
qui  luiena  élëfaitepar  son  défunt  mari, avoir  été  faiteà  la  charge, 
de  restituer  les  biens,  qui  y  sont  compris,  aux  enfans  de  son  pre¬ 
mier  mariage.  Mais  cette  fiction  et  cette  supposition  d’une  substi¬ 
tution  au  profit  des  enfuns  du  premier  mariage  ,  ne  doivent  avoir 
lieu  qu’en  faveur  de  ceux  auxquels  l'édit  a  voulu  subvenir  :  or, 
l’édit  ayant  été  fait ,  comme  il  s’en  explique  dans  le  préambule, 
pour  suppléer  aux  dev  oirs  d  amouret  de  tendresse  des  veqves  qui 
se  remarient,  envers  les  en  fans  de  leurs  précédées  mariages,  il 
est  censé  n  être  lait,  qu'en  faveur  de  ceux  dcsdtls  enfans  envers 
lesquels  leur  mère,  qui  s’esi  remariée,  était  tenue  de  ccs  devoirs: 
l’édit  n’est  pas  fait  pour  ceux  desdits  enfans  ,  qui ,  pour  des  causes 
([UÎ  leur  ont  fait  mériter  l’exhérédation  de  leur  mère,  s’en  sont 
rendus  indignes. 


$  II.  I  /aîné  a-t-il  le  droit  d’aînesse  dans  cette  substitution. 

# 

G 2~).  Il  reste  la  question  de  savoir  si  ,  entre  les  enfans  qui  sont 
appelés  à  cette  substitution  légale  des  biens  donnés  par  leur  père 
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à  leur  nière  qui  s’est  remariée,  l’aîné  dcsdils  enfans  doit  prendre 
son  droit  d’aînesse  dans  les  biens  nobles  qui  s’y  trouveraient  com¬ 
pris.  Ricard  ,  p.  3,  n.  i3f)0  ,  décide  que  l’aîné  a  droit  d’y  prendre 
son  droit  d’aînesse,  quoique  les  enf'ans  ne  recueillent  pas  ces  biens 
à  titre  de  succession.  La  raison  est,  que,  cette  substitution  légale 
étant  établie  par  l’édit,  comme  un  dédommagement  du  préju¬ 
ge  ,  que  souffrent  les  enfans  des  donations  faites  par  leur  père, 
à  leur  mère  qui  s’est  remariée  ,  et  l'aîné  souffrant  un  plus  grand 
préjudice  de  ces  donations  ,  par  rapport  aux  biens  nobles  qui  s’y 
trouvent,  dans  lesquels  il  aurait  exercé  son  droit  d’aînesse,  si  son 
père  les  eût  laissés  dans  sa  saie  cession  ,  il  doit  avoir  dans  la  subs¬ 
titution  ,  (jtii  est  la  réparation  du  préjudice  fait  aux  enfans  parla 
donation,  une  part  proportionnée  au  préjudice  qu’il  souffre, et  par 
conséquent  exercer  son  droit  d’aînesse  dans  la  substitution  , 
comme  il  l’eût  exercé  dans  la  succession ,  si  la  donation  n’eût  pas 
été  faiLe. 

Observez,  t°  qu’il  ne  suffit  pas,  pour  qu’un  enfant  puisse  pré¬ 
tendre  le  droit  d’aînesse  dans  les  biens  de  celte  substitution,  qu’il 
soit  l’aîné  des  en  la  ns  du  mariage  qui  v  sont  appelés  ,  s’il  v  a  un 
bl  s  d'un  précèdent  mariage,  qui  iTy  est  pas  appelé  ;  car  il  n/y  a 
de  véritable  (iis  aîné  ,  que  celui  qui  est  Taine  des  enfàna  de  tous 
les  mariages:  c’esi  pourquoi  les  biens  de  celle  substitution  se  par¬ 
tageront,  en  ce  cas,  sans  aucune  prérogative  d* aînesse. 

Observez,  2°  que,  quoiqu’il  ne  soit  pas  nécessaire  que  les  cn- 
fans ,  qui  recueillent  cette  substitution  légale,  soient  héritiers  de 
leur  père, Taiiié  ne  peut  néanmoins  y  exercer  son  droit  d’aînesse, 
s’il  n'est  héritier  de  son  père;  car  les  lois  coutumières  ,  qui  ac¬ 
cordent  le  droit  d’aînesse,  ne  l'accordent  qu’a  l’aîné  qui  est  he¬ 
ritier, 

S  tll.  Quand  s'éteint  cette  substitution. 

626,  Cette  substitution  t  dont  l’édit  grève  la  femme  qui  s’est 
remariée  ,  étant  établie  en  faveur  des  en  fans  de  son  mariage  avec 
celui  qui  lui  a  lait  les  dons  et  avantages  }  et  ne  devant  être  ou¬ 
verte  qu’a  la  mort  de  cette  femme  ,  c'est  une  conséquence  qu'elle 
est  éteinte  par  le*  prédécès  de  tous  les  enfans  de  ce  mariage,  sans 
aucune  postérité  qui  les  représente;  car  il  ne  reste  plus  personne 
au  profil  dé  qui  elle  puisse  être  ouverte. 

(Test  pourquoi  les  aliénations,  que  la  femme,  qui  s’est  rema¬ 
riée,  a  (ailes  des  héritages  à  elles  donnés  par  son  premier  mari , 
sont,  en  cv  cas,  confirmées,  soit  que  ces  aliénations  aient  été 
faites  avant  ,  soit  qu’elles  aient  été  faites  depuis  son  convoi  à  un 
autre  mariage* 

-O 

La  substitution  est  étcinlc,  non-seulement  lorsqu’il  ne  reste  au¬ 
cun  enfant  de  son  mariage  avec  son  premier  mari  qui  lui  u  fait  la 
donation,  mais  encore  lorsque  les  seuls  qui  restent,  ont  été  ren- 
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'lus  incapables  d'être  admis  à  cette  substitution  ,  ayant  été  eshé- 
rédés,  soit  par  leur  père  ,  soit  par  leur  mère. 

(Ï27 .  Lorsque  la  femme ,  qui  s’cst  remariée,  devient  veuve  de  son 
second  mari,  sans  avoir  aucun  enfant  de  lui,  Duplessis  et  Lemaî¬ 


tre,  sur  la  Coutume  de  Paris,  pensent  que  la  substitution,  dont 
elle  était  chargée  envers  les  enfans  de  son  premier  mariage,  est  , 
en  ce  cas  ,  éteinte,  et  qu’elle  recouvre  la  liberté  d'aliéner  lesbiens 
qui  lui  ont  été  donnés  par  son  premier  mari,  et  d’en  disposer 
comme  bon  lui  semblera.  Leur  raison  est,  que  le  convoi  de  la 
femme  à  un  autre  mariage,  n’a  fait,  en  ce  cas  ,  aucun  préjudice  à 
scs  en  fa  ns  du  premier  mariage,  et  qu’elle  redevient  dans  le  même 
état  que  si  elle  ne  s’était  pas  remariée.  Cette  opinion  me  paraît 
souffrir  beaucoup  de  difficultés.  L’édit  fait  dépendre  la  substitu¬ 
tion  ,  dont  il  charge  la  femme  envers  ses  enfans  de  son  premier 
mariage,  de  deux  conditions;  de  son  convoi  à  un  autre  mariage, 
et  de  sa  mort  avant  lesdrts  enfans,  La  première  est  accomplie. 
Quoique  la  femme  soit  redevenue  veuve  sans  enfans  de  son  second 
mariage,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’elle  a  convolé  à  de  se¬ 
condes  noces.  Sa  mort  avant  les  enfans  de  son  premier  mariage  , 
qui  est  la  seule  qui  reste  à  accomplir,  doit  donc  donner  ouver¬ 
ture  à  la  substitution  ,  et  par  conséquent  elle  ne  recouvre  pas  la 
liberté  de  disposer  de  ses  biens;  elle  continue  de  u’en  pouvoir 
disposer  que  cum  causa  fidei-commissi* 

SECTION  III. 


! >c  reslensïon  que  la  Coutume  Je  Paris  a  donnée  à  rédit,  par  rapport  nux 
conquéts  que  la  femme  qui  se  remarie,  a  de  ses  précédais  mariages. 


G28,  La  part,  qu’a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  commu¬ 
nauté  qui  était  entre  elle  et  son  premier  mari,  n'est  point  quel¬ 
que  chose  dont  elle  puisse  être  censée  avoir  été  avantagée  par 
son  premier  mari  ;  c’est  de  son  chef  qu’elle  a  cette  part  dans  les 
biens  de  la  communauté  :  elle  ne  la  lient  pas  de  son  mari,  étant 
censée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens;  ou  si  l’on  veut  qu’elle 
tienne  de  son  mari  au  moins  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  que 
son  mari  y  a  apportés,  en  ayant  de  sa  part  apporté  autant ,  elle 
ne  la  tient  pas  à  titre  lucratif. 

Ces  biens,  que  la  femme  a  eus  pour  sa  part  de  la  communauté, 
n'étant  donc  pas  des  liions  dont  ou  puisse  dire  qu  elle  a  été  avan¬ 
tagée  par  son  premier  mari,  ils  ne  sont  pas  compris  dans  la  se¬ 
conde  partie  de  l’édit.  Néanmoins  comme  la  femme  est  redevable 
de  l’acquisition  de  ces  biens  ,  à  l’industrie  ,  aux  soins  et  à  la  col¬ 
laboration  de  son  premier  mari  ,  la  Coutume  de  Paris,  suivie  en 
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cela  par  notre  Coutume  d’Ürléans,  a  jugé  à  propos,  non  nas 
d'étendre  auxdits  biens  le  second  obéi' de  l'édit,  mais  de  ne  pas 
laisser  à  cette  femme,  lorsqu'elle  se  remarie,  la  même  liberté 
qu’elle  a  par  rapport  à  ses  autres  biens. 

Voici  comme  elle  s’en  explique  en  l’article  279.  Après  avoir, 
dans  la  première  partie  de  cet  article ,  rapporté  la  teneu  r  du  pre¬ 
mier  chef  de  l’édit,  en  ces  termes:  «  l  emme  convolant  en  secondes 
»  00  autres  noces,  avant  enfans,  ne  peut  avantager  son  second  ou 

*  autre  subséquent  mari,  de  scs  propres  et  acquêts  ,  plus  que  l’un 

*  de  scs  enfans;  «  elle  ajoute:  «  Kl  quant  aux  conquèts  faits  avec 
»  ses  précédons  maris,  n’cu  peut  disposer  aucunement  au  pré- 
«  judicc  des  portions  dont  les  enfans  desdits  premiers  mariages 
*>  pourraient  amender  de  leur  mère  :  et  néanmoins  succèdent  les 

*  enfans  des  subséquens  mariages  auxdits  conquèts,  avec  les  en- 
»  Ifms  des  mariages  précédent,  etc.  » 

(vii),  La  Coutume,  par  cet  article,  n’établit  pas  une  substitu¬ 
tion  légale  de  ces  conquèts  faits  avec  1rs  précédons  maris,  au  pro¬ 
fit  des  enfans  des  précédons  mariages,  pendant  lesquels  ils  ont  été 
faits,  telle  que  celle  que  le  second  chef  de  IV-dit  établit,  à  l’égard 
des  biens,  dont  la  femme,  qui  se  remarie,  a  été  avantagée  par 
ses  précédons  maris;  au  contraire,  elle  appelle  expressément  les 
enfans  de  ses  subséquens  mariages,  à  succédera  scs  conquèts  avec 
ceux  des  mariages  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits.  En  ce  cas, 
lesdils  conquèts  sont  différons  des  biens,  dont  la  femme  ,  qui  s'est 
remariée,  a  été  avantagée  par  ses  précédons  maris. 

fi.lo.  La  Coutume,  dans  cet  article,  se  borne,  par  rapport  aux- 
dils  conquèts,  à  restreindre  la  liberté  de  la  femme,  qui  s’est  re¬ 
mariée:  elle  peut  moins  disposer  de  ces  conquèts  que  de  ses  autres 
biens.  . 

1®,  Au  lieu  que  la  femme,  qui  se  remarie,  peut  ,  au  préjudice 
des  enfans  de  son  premier  mariage,  disposer  et  donner  de  ses 
antres  biens  à  sou  second  mari,  jusqu’à  la  concurrence  d’une  por¬ 
tion  d  enfant  :  au  contraire,  aux  termes  de  cet  article,  elle  ne 
peut  rien  donner  desd its  conquèts  à  scs  second  et  autres  subsé- 
qticns  maris,  au  préjudice  des  enfans  des  précédons  mariages, 
pendant  lesquels  ils  ont  été  faits, 

2°.  La  femme,  qui  est  remariée,  peut  librement  disposer  de  ses 
autres  biens  ,  sauf  la  légitime  de  ses  enfans,  envers  d’autres  per¬ 
sonnes  que  son  second  mari,  et  celles  qui  paraîtraient  par  lui  in¬ 
terposées  :  au  contraire,  elle  ne  peut  disposer  desdits  conquèts, 
envers  quelque  personne  que  ce  suit,  au  préjudice  des  enfans  du 
mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nuus  traiterons ,  dansun  premier  article,  de  la  défense  ,  qui  est 
faite  par  la  Coutume,  à  la  femme  qui  se  r  emarie,  de  disposer,  au 
profit  de  son  second  ou  autre  subséquent  mari ,  des  conquèts  de 
ses  précédons  mariages  au  préjudice  des  enfans  de  ses  précédons 
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mariages.  Nous  traiterons,  dans  un  second,  de  celle  qui  lui  est 
faite  d'en  disposer  envers  d’autres.  Nous  examinerons ,  dans  un 
troisième  article,  si  l  extension  faite  par  là  Coutume  à  l’édit,  s’é¬ 
tend  à  l’homme  qui  s’est  remarié,  et  si  elle  a  lieu  dans  les  Cou¬ 
tumes  qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées. 


ARTICLE  PàEMIF.K, 


De  la  défense  faite  par  fa  Coutume  ,  à  la  femme  qui  se  remarie, 
de  disposer ,  au  profit  de  ses  second  ou  autres  suhséquens  maris , 
des  eonquéts  de  ses  urècêdetis  mariages,  au  préjudice  des  enjans 
des  mariages  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits. 

Nous  verrous,  dans  un  premier  paragraphe,  quels  sont  les 
biens  compris  dans  cette  défense  :  dans  un  second,  l’effet  de  nette 
défense, 

§  I.  Quels  sont  lesbiens  compris  dans  ceîte  défense. 

63 1.  La  première  question  qui  se  présente,  est  de  savoir  si 
celte  défense  comprend  la  part,  qu’u  eue  la  femme,  dans  tous  les 
biens  dont  la  communauté  était  composée,  tant  meubles  qu’im— 
meubles  ;-ou  si  elle  se  borne  aux  eonquéts  immeubles. 

La  question  a  été  décidée  par  un  arrêt  du  ^  mars  161)7  ,  rendu 
sur  les  conclusions  de  M.  d’ Aguesseau  ,  alors  avocat-général,  qui 
a  jugé  (iue  la  défense  comprenait  la  part  de  la  femme,  dans  tous 
les  biens  de  ta  communauté  avec  son  défunt  mari,  soit  meubles, 
soit  immeubles.  N  ous  avons  le  plaidoyer  de  ce 'grand  magistrat 
dans  cette  cause,  au  quatrième  tome  de  ses  œuvres;  c’est  le 
quarante  -  unième  plaidoyer  :  la  question  y  est  discutée  dans  la 
perfection, 

Pour burner  la  défense  aux  seuls  immeubles,  on  alléguait  que 
le  terme  de  eonquéts,  dont  se  sert  la  Coutu  me  de  Paris  dans  cette 
disposition ,  est  un  ternie  qui  se  prend  plutôt  pour  les  immeu¬ 
bles  que  pour  les  meubles;  que  la  disposition  de  lu  Coutume  de 
Paris  sur  ce  point  est  nue  loi  pénale  qu’on  doit  plutôt  par  consé¬ 
quent  restreindre  qu’étendre;  d’où  on  concluait  que  le  terme  de 
eonqaéts  doit,  dans  cette  disposition  de  la  Coutume,  se  prendre 
du  us  su  signification  la  plus  ordinaire,  pour  les  seuls  immeubles 
de  la  communauté,  et  qu’il  ne  doit  pas  être  étendu  aux  meubles. 

À  cela  M.  l’avocat-général  répond,  que  la  disposition  de  la 
Coutume  de  Paris  sur  ce  point,  n’est  pas  une  loi  pénale  :  «  Le 
»  terme  de  Loi  pénale  est,  dit-il ,  une  de  ces  expressions  dont  on 
»  abuse  souv  ut.  Il  y  a  deux  sortes  de  lois  auxquelles  on  l’appli- 
*  (pie  :  aux  ii ries  proprement ,  et  ce  sont  celles  qui  contiennent  de 
■>  vé.  itiildes  punitions  ;  aux  autres  improprement ,  et  ce  sont  celles 
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qui  restreignent  en  quelque  manière  la  liberté  naturelle  à  tous 
les  hommes.  Ces  dernières  sont  des  lois  restrictives ,  prohibiti¬ 
ves ,  fois  üc précaution  ;  mais  elles  ne  sont  pas,  pour  cela  ,  des 
lois  pénales.  Ainsi ,  pur  exemple,  dira-t-on  que  la  lui ,  qui  dé- 
fend  à  un  mari  de  donner  à  sa  femme ,  soit  une  loi  pénale  ?  que 
les  lois,  qui  défendent  de  priver  les  héritiers  du  sang,  d'une 
portion  des  propres,  soient  des  lois  pénales?  etc. 

»  Il  en  est  de  même  des  lois,  qui  regardent  les  secondes  noces. 
»  Que  font  ces  lois?  Elles  défendent  les  libéralités  excessives; 
»  elles  veulent  que  ee  qui  est  acquis  à  l’occasion  du  premier ma- 
"  riagt* ,  ne  puisse,  au  préjudice  des  en  fans  communs ,  passer  en 

*  des  mains  absolument  étrangères.  Elles  n’ ordonnent  aux  ma  ris  et 

*  aux  femmes,  que  ce  que  la  droite  raïsun,  ce  que  la  sagesse  et  la 
»  prudence,  ce  que  l’amour  des  enfans  inspire  naturellement  et 
»  sons  loi  à  un  bon  père  de  famille;  et  peut-on  appeler  du  nom  de 
n  peine f  ee  que  la  raison  suggère,  ee  que  la  prudence  dicte,  ce 

*  que  la  tendresse  inspire?  » 

Bien  loin  que  la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  sur,ce 
point  soit  une  loi  pénale,  c’est  an  contraire  une  lui  favorable. 
En  effet,  quel  est  le  molii  et  le  fondement  de  cette  loi?  Ce  n’est 
pas  tant  la  haine  des  seconds  mariages,  que  la  faveur  des  en- 
fans,  puisqu’aussitot  que  celte  raison  de  la  faveur  des  enfans 
cesse  par  leur  pré  décès ,  tout  l'effet  de  la  loi  ces>e ;  et  toutes  les 
donations  et  toutes  les  aliénations  faites  par  la  femme,  contre  la 
disposition  de  ta  loi ,  deviennent  valables.  Cette  loi ,  fondée  uni¬ 
quement  sur  la  faveur  des  enlans,  est  donc  une  lui  favorable . 
a  Elle  est,  dit,  M.  l’avocat  -  général ,  favorable  par  son  motif, 

*  qui  ne  tend  qu’à  In  conservation  du  patrimoine  des  enfans; 
■  favorable  par  sa  disposition  ,  puisqu’elle  n’impose  aux  maris  et 

*  aux  femmes,  que  ce  que  la  droite  raison  exige  d’eux,  sans  le 
»  secours  de  la  toi.  » 

m.  r  avocat-général ,  après  avoir  établi  que  la  disposition  de 
la  Coutume  sur  ce  point  ,  n’est  pas  une  loi  pénale  qui  doive  être 
restreinte,  mais  une  Loi  favorable,  susceptible  d'interprétation  > 
vient  ensuite  à  l'interprétation  du  terme  ronque'ts  ,  que  la  Cou¬ 
tume  a  employé;  et  il  prouve  que  ee  terme  doit  s’entendre,  tant 
des  biens  meubles  que  des  immeubles,  que  la  femme  ,  quî  s’est 
remariée,  a  eus  de  la  communauté  avec  son  premier  mari.  Il  le 
prouve,  en  premier  lieu,  par  le  texte  même  de  l’article  2~i)  , 
où  se  trouve  cette  disposition  ,  en  comparant  la  seconde  partie 
à  ta  première.  Il  est  dit,  dans  la  première,  que  la  femme  ne 
peut  avantager  son  second  mari ,  de  scs  propres  et  acquêts,  plus 
que  l'un  rie  ses  enfans .  il  ne  peut  pas  cire  douteux  que  la  Cou¬ 
tume  ne  borne  pas  ici  aux  seuls  immeubles  le  terme  'X  acquêt  s, 
et  qu’elle  comprend  ,  sous  ce  terme,  tant  les  biens  meubles  que 
les  immeubles  de  la  femme  ;  car  la  Coutume  n'a  pu  ,  ni  par  cou- 
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si*q lient  voulu  restreindre  aux  immeubles  le  premier  chef  de 
l’édit,  qui  a  compris  en  termes  formels  les  meubles  aussi  bien 
que  les  immeubles. 

La  Coutume  ayant  compris,  dans  la  première  partie  de  l’ar¬ 
ticle,  sous  le  terme  d’ acquêts  ,  tant  les  Liens  meubles  que  les 
immeubles ,  comme  on  ne  peut  pas  en  douter  dans  la  seconde 
partie  ,  où  il  est  dit  :  FJ  quant  aux  conquÊts  faits  avec  ses  pré¬ 
cédent  maris,  n'en  peut  disposer,  on  doit  pareillement  entendre 
sous  le  terme  de  conqucts ,  tant  les  biens  meubles  que  les  im¬ 
meubles  de  sa  première  communauté.  Le  terme  de  conqucts  n’a 
pas  une  signification  plus  bornée  aux  immeubles  que  le  terme 
d' acquêts. 

m.  r  avocat-général  prouve,  en  second  lieu,  la  signification  du 
terme  conqucts  ,  par  les  autres  articles  de  la  Coutume.  Les  im¬ 
meubles  d’une  communauté  sont  exprimés  douze  fois  en  diflé- 
rens  articles  de  la  Coutume,  par  ces  termes  conqucts  immeubles. 
Si  ,  dans  le  langage  de  la  Coutume  ,  le  terme  de  conqucts  ne  si¬ 
gnifiait  que  les  immeubles,  la  Coutume  n'ajouterait  pas  à  ce 
terme  l’épithète  d'immeubles.  Lorsque  la  Coutume  parle  des 
propres  de  succession,  elle  ne  dit  jamais  propres  immeubles  , 
parce  que  le  terme  de  propres  renferme  celui  d 'immeubles ,  n’y 
ayant  que  les  immeubles  qui  soient  propres.  Eu  donnant  ,  eu 
contraire,  aux  conqucts  l'épithète  lï immeubles ,  elle  déclare  suf¬ 
fisamment  que,  dans  son  langage,  le  terme  conqucts  n’a  pas  une 
signification  bornée  aux  immeubles,  et  qu’il  peut  signifier  les 
meubles  aussi  bien  que  les  immeubles. 

Il  le  prouve,  en  troisième  lieu,  par  le  rapport  qu’a  la  dispo¬ 
sition  de  l’article  379  avec  les  lois  antérieures.  Cette  disposition 
a  rapport  à  l’édit  des  .secondes  noces;  elle  en  est  une  extension. 
De  même  donc  que  l’édit  n’a  fait,  dans  le  premier  ni  dans  le  se¬ 
cond  chef,  aucune  distinction  des  meubles  et  des  immeubles,  et 
a  également  compris  les  uns  et  les  autres  dans  ses  dispositions  , 
ou  doit  croire  que  la  Coutume  a  pareillement  compris,  tant  les 
meubles  que  les  immeubles  ,  dans  sa  disposition  ,  qui  u'est  qu’une 
extension  de  l’édit. 

U  le  prouve,  en  quatrième  lieu,  par  la  raison  et  le  motif  de 
la  loi  ,  et  par  les  inconvénient  qui  naîtraient  de  l’opinion  con¬ 
traire. 

La  raison  et  !e  motif  de  la  loi  ont  été,  qu’il  a  paru  équitable 
qu  une  femme,  qui  se  remarie,  conserve  d’une  manière  plus 
particulière ,  aux  enfans  de  scs  précédens  mariages  ,  des  biens 
don!  elle  e>L  redevable  aux  soins  et  à  la  collaboration  de  leur 
père ,  qui  n’a  collaboré  avec  elle  pour  les  acquérir,  que  dans  la 
vue  de  les  transmettre  aux  enfans  de  leur  mariage.  Or,  celte  rai¬ 
son  milite  également,  soit  que  le  fnnt  de  celle  collaboration 
consiste  en  biens  meubles  ou  en  immeubles. 
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Les  iuconvcniens  de  l’opinion  contraire  sont ,  que  La  loi  serait 
imparfaite,  si  elle  ne  comprenait  dans  sa  disposition  que  les  im¬ 
meubles  ;  car  elle  ne  comprendrait  pas  un  cas  très  -  commun  et 
très- important ,  qui  est  celui  auquel  toute  une  communauté  ne 
consiste  qu’en  effets  mobiliers,  telles  que  sont  celles  de  plusieurs 
négoeian.s  et  gens  d'affaires. 

La  loi  serait  aussi,  sans  cela,  facile  à  éluder.  Un  homme, 
voyant  sa  première  femme  infirme,  pourrait ,  dans  la  vue  d’en 
avantager  une  seconde,  convertir  en  meubles  les  immeubles  de 
sa  communauté. 

Au  contraire,  nul  inconvénient  à  comprendre  les  meubles 
dans  la  disposition  de  La  Coutume.  Dira-t-on  qu’une  femme,  qui 
il  aurait  d’autres  biens  que  ceux  de  la  communauté  de  son  pre¬ 
mier  mari  ,  n’aurait  rien  à  donner  à  un  second  mari  ,  et  trouve¬ 
rait  diilicilenient  à  se  remarier?  Bien  loin  que  ce  suil  un  incon¬ 
vénient  ,  c'est ,  dit  31.  d’Aguesseau,  an  bien  publie....  c  est  le  but 
des  législateurs. 

Tout  ceci  n’est  qu’un  extrait  très-  imparfait  du  plaidoyer  de 
M,  d'Aguesseau  ,  sur  cette  question  ;  il  faut  le  voir  au  quatrième 
tome  de  ses  oeuvres,  Les  plaidoyers  de  ce  grand  magistrat,  qu’on 
a  donnés  au  publie,  sont  les  plus  parfaits  modèles  qu'il  y  ait  ja¬ 
mais  eus  en  ce  genre  :  les  moyens  de  la  cause  y  sont  exposés  avec 
une  précision  et  une  clarté  admirables;  rien  n’v  est  omis,  et  il 
n’y  a  rien  de  superflu. 

Sur  le  plaidoyer  de  M.  d’Aguesseau  ,  dont  nous  venons  de 
rapporter  l'extrait  ,  est  intervenu  arrêt  du  4  mars  tf*p7,  qui  a 
jugé  que  les  meubles  de  la  première  communauté  étaient  com¬ 
pris  dans  la  disposition  de  l’article  279.  Cet  arrêt  a  fixé  la  juris¬ 
prudence.  Tous  ceux,  qui  ont  écrit  depuis,  tiennent  pour 
maxime  que  l'article  270  de  la  Coutume  de  Paris,  comprend 
sous  le  mol  de  conquets  ,  les  meubles  aussi  bien  que  les  immeu¬ 
bles  d’une  communauté,  et  qu  il  n’est  pas  plus  permis  d’avan¬ 
tager  un  second  mari  ou  une  seconde  femme,  des  uns  que  des 
autres. 

63a.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  les  biens  meubles,  qui  étaient 
réclamés  par  les  enfuns  du  premier  mariage  ,  comme  Liens  de  la 
première  communauté  de  leur  père,  et  que  l’arrêt  jugea  ne  de¬ 
voir  pas  entrer  dans  la  donation  de  part  d'enfant,  faite  à  la  se¬ 
conde  femme,  étaient  des  biens  de  celte  communauté  acquis 
durant  cette  communauté  ;  c’étaient  des  créances,  que  leur  père 
avait  contre  le  roi  ,  pour  des  ouvrages  laits  durant  sa  première 
communauté,  et  qui  étaient  encore  dus. 

Le  mobilier,  que  la  femme  a  apporté,  en  se  mariant ,  à  sa  pre¬ 
mière  communauté  ,  est-il  aussi  compris  sous  (es  termes  ,  con- 
quels  faits  avec  ses  précétlens  maris,  de  l’article  279  ?  Ü11  peut 
dire,  pour  la  négative,  (tue  la  Coutume  n'a  pas  dit,  et  quant 
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aux  conquéts  de  ses  précédons  mariages ,  ce  qui  comprendrait 
tous  tes  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage  était 
composée,  tant  ceux  qui  ont  été  apportés  par  les  conjoints  pour 
la  composer,  que  ceux  qui  ont  été  acquis  pendant  qu’elle  a 
duré  :  niais  celte  expression  ,  conquéts  faits  avec  ses  précédons 
maris,  paraît  ne  comprendre  que  les  choses  acquises  par  le 
premier  mari,  pendant  que  la  communauté  a  duré,  et  non 
celles  que  les  conjoints  ont,  en  sc  mariant ,  apportées  en  commu¬ 
nauté. 

La  raison  ,  qui  paraît  servir  de  fondement  à  la  disposition  de 
l’article  279,  qui  concerne  les  conquéts ,  est  que  la  femme  ,  qui 
se  remarie,  est  obligée  à  conserver  d'une  manière  plus  particu¬ 
lière,  aux  en  fans  de  son  premier  mariage  ,  des  biens  du  ut  elle  est 
redevable  aux  soins  et  à  lu  collaboration  de  leur  père  ,  qui  les  a 
acquis  à  la  communauté  qu  elle  a  eue  avec  lut.  Or,  cette  raison 
ne  s'applique  qu’aux  bien  s ,  que  le  premier  mari  a  acquis  à  la 
communauté  ,  par  les  acquis! lions  qu’il  a  faites  pendant  qu’elle 
a  duré  ,  et  non  à  ceux,  que  la  femme,  qui  s’est  remariée ,  avait 
apportés  à  celte  première  communauté  ;  ce  qui  conlirint  qu’il 
n'y  a  que  les  biens  acquis  pendant  la  communauté,  et  non  ceux 
que  les  conjoints  y  ont  apportés  en  se  mariant ,  qui  soient  com¬ 
pris  en  la  disposition  de  l’article  279. 

Il  paraît  que  la  jurisprudence  du  Châtelet  de  Paris  avait  donné 
cette  interprétation  à  l’article  279;  car,  par  un  acte  de  notoriété 
de  M.  le  Camus,  du  icr  mars  1(198,  il  est  attesté  que,  pour  ré¬ 
gler  la  pari  d’enfant  d’un  second  mari,  l'usage  est  au  Châtelet  de 
faire,  sur  les  biens  que  la  femme  a  eus  pour  sa  part  de  la  pre¬ 
mière  communauté,  distraction  de  ce  qu’elle  y  a  apporté  par 
son  contrat  de  mariage  en  biens  meubles  et  biens  ameublis;  dans 
lesquels  biens  ,  par  elle  apportés  en  sa  première  communauté, 
en  accorde  part  d’enfant  au  second  mari  ,  comme  dans  les  biens 
propres  de  ladite  femme,  et  on  ne  la  lui  dénie  que  dans  ce  qui 
restait  à  lu  femme  des  biens  de  la  première  communauté  ,  après 
la  distraction  faite. 

Néanmoins,  par  l’arrêt  de  Ga  ranger  ,  rendu  en  la  grande 
chambre  en  1(198,  qui  est  rapporté  par  les  annotateurs  de  Du¬ 
plessis,  au  Traité  des  donations }  chap.  t,  vers  la  fin ,  il  a  été 
jugé  que  les  deniers  dotaux,  qu'une  femme,  qui  s’était  remariée, 
avait  apportés  en  communauté  avec  son  premier  mari,  étaient 
compris  en  la  disposition  de  l’article  271) ,  et  qu’elle  n’en  avait 
pu  rien  donner  à  son  second  mari.  La  combe  cite  un  arrêt  de  la 
quatrième  des  enquêtes,  du  ic'  septembre  qu’il  dit  avoir 

jugé  la  même  chose, 

La  réponse  aux  raisons  alléguées  pour  l’opinion  contraire,  est 
que  la  raison  tirée  de  la  collaboration  n’est  pas  la  seule  qui  ait  pu 
servir  de  motif  à  la  disposition  de  l’article  279,  qui  concerne  les 
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conquêts  :  il  y  en  a  une  autre,  qui  est  que  des  personnes,  qui  »e 
marient,  en  composant  une  communauté  de  biens,  de  même 
qu'en  travaillant  par  lu  suite  à  l'augmenter,  uni  en  vue  les  eufans 
qui  doivent  naître  de  leur  mariage,  auxquels  ils  se  proposent  de 
transmettre  un  jour  les  biens  de  celte  communauté.  C’est  en  leur 
considération  qu'ils  la  composent,  et  qu'ils  travaillent  à  l'aug¬ 
menter  ;  c’est  à  eux  qu’ils  destinent  les  biens  de  cette  commu¬ 
nauté.  C’est  pour  cette  raison  que,  par  l’ancien  droit,  il  n’y  avait 
que  les  enfans  nés  de  ce  mariage  qui  fussent  héritiers  desdits  biens  : 
c’est  pareillement  pour  cette  raison  qu’une  femme  est  obligée  de 
conserver,  d’une  manière  particulière,  lesdits  biens  auxdits  en- 
fans  ,  et  que  la  Coutume  ne  lui  permet  pas,  lorsqu’elle  se  remarie, 
d’en  disposer  à  leur  préjudice. 

633.  Ouotque  par  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer ,  il  ait 
été  jugé  que  les  biens,  apportés  par  une  femme  à  la  communauté 
de  son  premier  mariage,  étaient,  de  même  que  ceux  acquis  de¬ 
puis,  compris  en  la  disposition  de  la  Coutume,  et  que  la  lemme 
n’en  pouvait  rien  donnera  un  second  mari 5  néanmoins,  par  un 
arrêt  du  2 4  juillet  1741  »  rendu  à  l'audience  de  la  grand’cbamhre, 
surles  conclusions  de  M.  Joli  deFleuri,  et  rapporté  par  Denisart, 
il  acte  jugé  qu’une  femme  avait  pu  donner,  à  son  second  mari, 
pari  d’enfant,  dans  une  portion  de  maison  qu’elle  avait  apportée 
et  ameublie  à  la  communauté  de  son  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  arrêt  avec  les  précédons,  on  peut  taire  une 
distinction  entre  les  effets  mobiliers  apportés  à  une  communau¬ 
té,  et  les  immeubles,  qui  y  sont  apportés  et  ameublis  par  une 
convention  du  contrat  de  mariage.  Les  effets  mobiliers,  qu’ont 
les  futurs  conjoints  ,  lorsqu’ils  se  marient ,  étant  de  nature  à  com¬ 
poser  leur  communauté  conjugale  ,  dans  laquelle  ils  entrent ,  lors¬ 
que  les  parties  ne  s’en  sont  pas  expliquées,  ces  effets  mobiliers, 
que  des  conjoints  ont  apportés  pour  composer  icureommunauté  con¬ 
jugale,  sont,  dans  tous  les  cas,  regardés  comme  véritables  et  na¬ 
turels  conqucts  de  celte  communauté,  et  par  conséquent  ils  sont 
regardés  comme  tels  dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article 
qui  concerne  les  conquêts,  et  sont  compris  dans  sa  disposition- 
Au  contraire,  les  immeubles, qu’ont  les  futurs  conjoints,  lorsqu’ils 
contractent  mariage,  n’étant  pas  de  nature  à  composer  leur  com¬ 
munauté  conjugale,  cL  ne  pouvant  y  entrerque  par  une  clause 
spéciale  du  contrat  de  mari  jge,  et  par  la  fiction  de  l'ameublisse¬ 
ment,  ecs  immeubles  apportés  en  communauté ,  et  qu’on  appelle 
propres  ameublis,  ne  doivent  être  regardés  comme  ront/uets  de 
cette  communauté,  que  dans  le  cas  de  la  fiction  de  l'ameublis¬ 
sement,  c’est-à-dire,  pour  le  cas  de  la  communauté,  à  l’effet 
que  les  conjoints  aient  le  même  droit  à  l’égard  desdits  héritages 
ameublis  ,  qu’à  l’égard  des  véritables  conquêts;  que  le  mari  puisse 
disposer  des  héritages  ameublis  par  sa  femme  ,  de  même  que  îles 
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véritables  conqOêts  ;  et  1 1 lic  les  héritages  ameublis,  tant  de  part 
mie  d'autre,  soient,  après  La  dissolution  delà  communauté ,  coin- 
pris  dans  la  masse  qui  esta  partager  des  biens  de  la  communauté: 
mais,  hors  le  cas  de  la  fiction  de  l'ameublissement,  ces  héri¬ 
tages  ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conque ts  de 
la  communauté,  en  laquelle  ils  avaient  été  apportés.  C’est  pour¬ 
quoi  les  héritages,  qu’une  femme ,  qui  s’est  remariée,  avait  ap¬ 
portés  et  ameublis  à  la  communauté  de  son  premier  mariage,  ne 
dui vent  plus  être  regardés  comme  conquêts ,  ni  être  compris  sous 
ce  terme  dans  le  cas  de  la  disposition  de  l’article  27c),  ce  cas  n’é¬ 
tant  pas  le  cas  de  la  fiction,  n’étant  point  un  cas  pour  lequel  ait 
été  faite  la  clause  d’ameublissement. 

634*  Lorsqu 'après  la  mort  du  premier  marî,  la  communauté  a 
continué  avec  les  enfuns  mineurs  du  premier  mariage,  faute  d’in¬ 
ventaire,  ces  en Ains  sont-ils  fondés  à  prétendre,  lorsque  leur  mère 
est  remariée  ,  que  les  biens  meubles  cl  immeubles  acquis  par  leur 
mère  ,  durant  la  continuation  de  communauté  ,  sont  compris  en 
la  disposition  de  l’article  279,  et  qu’elle  n’en  a  pu  rien  donner  à 
son  second  mari  ?  Les  termes  de  l’article  279  ,  et  quant  aux  con¬ 
quête  faits  avec  leurs  précédais  maris  }  résistent  à  cette  prétention  : 
on  ne  peut  pas  dire  que  les  biens,  qu’une  femme  n’a  acquis  que 
depuis  la  mort  de  ses  précédens  maris,  soient  des  conque t s  faits 
avec  scs  précédens  maris.  Si  la  coutume  fait  continuer  la  commu¬ 
nauté  depuis  la  mort  du  prédéeédé  jusqu’à  l’inventaire  ,  c’est  une 
peine,  qu'elle  établit  en  faveur  des  eiifans  contre  le  survivant, 
qui ,  par  sa  faute,  en  ne  faisant  point  d’inventaire  ,  a  mis  ces  en- 
fans  hors  d’état  de  pouvoir  constater  la  part  qui  leur  appartient 
dans  les  biens  dont  la  communauté  était  composée,  lors  de  la  mort 
du  prédécédé,  et  dont  le  survivant  leur  doit  compte.  Cette  peine 
ne  doit  avoir  d’autre  effet,  que  celui  pour  lequel  elle  a  été  éta¬ 
bli  e;  savoir,  celui  de  donner  aux  enfans  le  droit  de  prendre  part, 
si  Loti  leur  semble  ,  dans  les  biens  acquis  par  le  survivant  depuis 
la  mort  du  prédécédé  jusqu’à  l'inventaire;  comme  sî  la  commu¬ 
nauté  avait  toujours  continué  à  la  place  du  compte  qui  leur  est  dû 
par  le  survivant.  Elle  ne  doit  dune  pas  avoir  l’effet  de  faire  regar¬ 
der  les  biens,  que  la  femme,  qui  s’est  remariée  ,  a  acquis  depuis  lu 
mort  de  ses  précédens  maris,  comme  conquête  faits  avec  ses  pré¬ 
cédens  maris,  et  dont  l’article  379  doive  l’empêcher  de  disposer: 
ce  n’est  point  pour  ce  cas  que  la  continuation  de  communauté  a 
été  établie. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  arrêt  du  28  août  1722  ,  rendu  en 
la  quatrième  des  enquêtes,  par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé 
que  les  meubles  et  conquêts ,  acquis  durant  la  continuation  de  la 
communauté,  étaient  sujets  à  la  disposition  de  l’article  279, 
comme  les  conquêts  de  la  communauté.  Je  pense  que  l’arrêt  a 
jugé  eu  égard  aux  circonstances  particulières  de  1  espèce  dans 
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laquelle  il  a  été  rendu  ,  et  que  nous  ignorons.  Le  motif  de'  cet 
arrêt  a  pu  être  d'éviter,  clans  l’espèce  particulière,  une  dis¬ 
cussion  difficile  et  dispendieuse,  dans  laquelle  on  eût  jeté  les 
parties,  s’il  eût  fallu  faire  ia  distinction  des  biens  dont  était  com¬ 
posée  la  communauté,  au  temps  de  la  mort  du  premier  mari, 
dans  lesquels  ta  Coutume  ne  permet  pas  à  la  femme  de  rien  don¬ 
ner  ii  son  second  mari,  et  de  ceux  acquis  depuis  la  mort  du  pre¬ 
mier  mari,  qui  ne  sont  pas  sujets  à  cette  défense.  Pour  éviter 
celte  discussion,  la  cour,  par  cet  arrêt,  eu  égard  aux  circonstan¬ 
ces  particulières  de  l’affaire,  a  jugé  à  propos  de  réputer  les  biens 
acquis  par  la  femme,  depuis  la  mort  de  son  premier  mari,  durant 
la  continuation  de  communauté,  comme  n’étant  que  le  remploi 
de  ceux  qui  composaient  la  communauté,  au  temps  de  la  mort 
du  premier  mari  ;  et  elle  a  cru  ne  devoir  lias  écouter  la  femme  à 
dire  qu’elle  a  acquis  quelque  chose  de  plus,  depuis  la  mort  de 
son  premier  mari,  dont  elle  doit  avoir  le  droit  de  disposer  ;  cette 
femme  s’étant,  par  sa  faute,  en  ne  faisant  pas  d'inventaire  après 
la  mort  de  son  premier  mari ,  mise  hors  d’état  de  le  justifier.  On 
peut,  selon  les  circonstance,  su  i  v  re  l'exemple  de  sagesse  que  nous  a 
donné  cet  arrêt  ;  maison  ne  peut  pas  eu  faire  une  règle  générale. 

HH5,  Lorsque,  par  le  contrat  du  premier  mariage,  le  droit  do 
la  femme  a  été  fixé  à  une  certaine  somme;  si  cette  femme,  après 
ta  mort  de  son  premier  mari  ,  convole  à  un  autre  mariage,  cette 
somme,  qu’elle  a  reçue,  lut  tenant  lieu  de  sa  part  dans  les  eon- 
quéls  faits  avec  son  premier  mari,  doit  être  censée  comprise  dans 
la  disposition  de  1  article  279,  concernant  les  conqttets. 

t  II.  De  f effet  qu’a,  par  rapport  au  second  mari  ,  la  défense  faite  à  la  femme 
qui  se  remarie  ,  de  disposer  des  cou quel  s  de  son  premier  mariage, 

t»3fj-  La  première  question,  qui  se  présente  à  cet  égard,  est  de 
savoir  si ,  lorsqu'une  femme,  qui  s’est  remariée,  a  des  en  fa  ns  , 
tant  de  son  premier  que  destin  second  mariage,  la  donation,  qu’elle 
a  faiteà  son  second  mari  de  quelques  effets  conq  uéts  de  la  première 
communauté,  est  entièrement  mille  au  profit  des  enfuns,  tant  du 
second  que  du  premier  mariage;  ou  Si  elle  n’est  nulle  que  pour  les 
portions  qu'auraient  eues  1rs  en  fa  ns  du  premier  mariage  dans  les- 
dils  effets.  Par  exemple,  s’il  y  avait  deux  enlans  du  premier  ma¬ 
riage,  et  trois  (lu  second  ,  la  donation  ne  serait-elle  nulle  que 
pour  les  deux  cinquièmes? 

11  semblerait,  à  s’en  tenir  aux  termes  de  la  seconde  partie  de 
l’article  279,  sans  la  rapprocher  de  la  première ,  que  la  donation 
ne  devrait  être  nulle  ,  que  pour  les  poi  lions  afférentes  aux  enfuns 
du  premier  mariage;  car  voici  comme  la  Coutume  s’explique  bans 
la  seconde  partie  de  l’article  279  :  «  Et  quant  aux  conque!  s  faits 
»  aveeses  préccdensmaris,  n’en  peut  disposer  aucunement  au  pr.  - 
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i]  jytlice  des  portions  dont  les  enfans  desdils  premiers  mariages 
«  pourraient  amender.  »  La  Coutume ,  en  disant  qtie  la  femme 
u’ni  peut,  disposer  au  préjudice  des  portions  des  cajun  s  des  pre¬ 
miers  mariages,  donne  assez  à  entendre  que  la  disposition,  que 
la  fi  mine  a  faite  des  eonquêls,  n’est  nulle  que  pour  les  portions 
que  les  en  fan  s  y  auraient  eues,  si'  elle  n'ent  pas  i  ai  (  la  disposi¬ 
tion  ,  et  qu’elle  est  valable  pour  le  surplus.  Lu  Coutume  ne  dis¬ 
tingue  pas  si  h  disposition  est  faite  à  titre  de  donation,  ou  à  au¬ 
tre  titre  :  elle  ne  distingue  pus  si  elle  est  faite  au  second  mari,  ou  à 
d’autres  pommes.  Or,  tous  conviennent  que,  lorsque  la  femme  n 
disposé  desdits  eonquêls  envers  d’autres  personnes  qu’en  vers  son 
mari,  la  disposition  ne  peut  être  annulée  que  pour  les  portions 
qu'auraient  eues  les  en  fans  du  premier  mariage,  si  elle  n’en  eût  pas 
disposé,  et  qu’elle  est  valable  pour  le  surplus.  Doue  pareille¬ 
ment  la  donation,  que  la  femme  a  faite  desdits  eonquêls  à  son 
second  mari  ,  n’est  nulle  que  pour  les  portions  qu'y  auraient 
eues  les  enfans  du  premier  mariage,  et  elle  est  valable  pour  le 
surplus. 

Néanmoins  Tïorjnn  nous  atteste  que  c’est  un  usage  ancien  et 
constant  au  •  hàlelet  de  Paris,  de  regarder  comme  entièrement 
nulle  la  donation,  qu'une  le  mime  a  laite  des  eonquêls  meubles  ou 
i  milieu  b1  es  de  son  premier  mariage,  à  sou  second  mari  ,  et  d’ ad¬ 
met  Ire  tous  les  enfans  ,  tant  du  second  que  du  premier  mariage  , 
après  la  mort  de  leur  mère,  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  do¬ 
nation  ,  et  à  se  faire  rendre  lesdits  effets. 

Pour  faire  voir  que  cette  jurisprudence  est  conforme  à  l’esprit  de 
l'article  270  de  la  Coutume,  il  faut  rapprocher  lu  seconde  partie  de 
cet  article  de  la  première  partie.  Il  est  diten  la  première  partie,  que 
le  femme  ayant  en  fans ,  et  convolant  en  secondes  noces,  ne  peut 
avantager  son  second  mari  de  tes  propres  et  acquêts  plus  que  l’un 
de  ses  enfans.  Ensuite  il  est  dit  dans  la  seconde  partie  :  Et  quant 
auxcvnqnêts  faits  acre  ses  précédons  maris ,  n’en  peut  aucunement 
disposer,  etc.  La  différence,  que  la1  loutume  établit  entre  la  dona¬ 
tion  faite  au  second  mari ,  des  propres  et  acquêts,  et  celle  qui  lui 
est  faite  des  cmiquéls,  consi  te  en  ce  que  la  donation  des  propres 
et  acquêts  n’est  nulle,  que  pour  ce  qu’elle  excède  la  quantité  d’une 
part  d’enlant;  au  lieu  que  celle,  qui  lui  est  faite  des  eonquêls  du 
premier  mariage,  est  nulle  pour  le  tout,  la  femme  n’en  pouvant 
aucunement  disposer.  Mais  de  même  que  ta  donation  des  propres 
ci  acquêts,  qui  est  nulle  pour  ce  qu’elle  excède  la  quantité  de 
part  d’enfant,  est  nulle  au  profit  des  enfans  de  tous  les  mariages, 
et  non  pas  vis-à  vis  de  ceux  du  premier  mariage,  et  seulement 
pour  leurs  portions;  pareillement,  la  donation  des  eonquêls  ,  qui 
est  nulle  pour  le  tout,  ne  doit,  pas  l'être  seulement  pour  les  por¬ 
tions  des  enfans  du  premier  mariage,  mais  elle  doit  l’être  au  prolit 
des  enfans  de  tous  les  mariages. 
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La  Coutume ,  en  cet  article ,  établit  une  autre  différence  entre 
les  complets  du  premier  mariage  et  les  autres  biens  de  la  femme 
qui  convole  en  secondes  noces.  Elle  ne  lui  défend  ,  à  l’égard  de 
ceux-ci  ,  de  les  donner  qu’à  ses  second  et  suhséquens  maris:  elle 
ne  lui  défend  pas  d’en  disposer,  comme  bon  lui  semblera,  envers 
d’autres  personnes  :  mais  ,  à  l’égard  des  conquêts  ,  elle  lui  défend 
d’en  disposer  indistinctement,  et  envers  quelques  personnes  que 
ce  soit  :  Et  quant  aux  conquêts....  n'en  peut  aucunement  disposer. 
La  Coutume  ajoute  ensuite  une  limitation  à  la  défense  qu’elle 
fait  à  la  femme  qui  convole,  de  disposer  des  conquêts,  même  en¬ 
vers  d’autres  personnes  que  le  second  mari  :  elle  ne  déclare  milles 
les  dispositions  qu’elle  en  aurait  faites,  que  pour  les  portions 
des  enfans  des  premiers  mariages.  C’est  de  ces  dispositions  faites 
à  des  tiers,  qu’on  doit  entendre  ces  termes  qui  suivent  ,  au  pré¬ 
judice  des  portions  dont  les  enfans  desdits  premiers  mariages  pour¬ 
raient  amender.  Il  est  vrai  que  les  rédacteurs  ont  omis  d  expri¬ 
mer,  dans  la  seconde  partie  de  l’article,  la  distinction  qui  est  à 
faire,  à  ccT  égard,  entre  le  second  mari  et  les  autres  personnes, 
qu’ils  ont  cru  se  suppléer  par  la  relation  de  celte  seconde  partie 
avec  la  première  ,  et  que  l’omission  de  celle  distinction  cause  une 
obscurité  dans  cette  seconde  partie  de  l’article. 

Ces  rédacteurs  s’en  étant  depuis  aperçus,  et  avant  été  nommés 
par  le  roi,  trois  ans  après ,  pour  rédiger  la  Coutume  d’Orléans, 
en  rédigeant  l’article  ao.3  de  cette  Coutume ,  qui  contient  les 
mêmes  dispositions  que  l’article  279,  et  presque  dans  les  mêmes 
termes,  ils  n'ont  pas  manqué  d'exprimer  la  distinction  entre  le 
second  mari  et  les  autres  personnes,  qu’ils  avaient  omis  d'expri¬ 
mer  dans  l'article  279  de  Paris.  Voici  comme  ils  s’expriment 
dans  eel  article  203  de  la  Coutume  d’Orléans  :  «■  Et  quant  aux 
..  conquêts  faits  avec  ses  précédons  maris,  elle  n’en  peut  aucunc- 
*  ment  avantager  son  second,  ou  autres  maris:  toutefois  peut 
»  disposer  d'iccux  à  autres  personnes,  sans  que  telle  disposition 
»  puisse  préjudicier  aux  portions  dont  les  enfans  desdits  premiers 
■>  mariages  pourraient  amender  de  leur  mère.  # 

Cette  distinction  ,  qui  est  faite  dans  l'article  de  la  Coutume 
d’Orléans  ,  entre  le  second  mari ,  à  qtii  la  femme  ne  peut  rien 
donner  des  conquêts  ,  et  les  autres  personnes  ,  à  qui  il  ne  lui  est 
défendu  d’en  disposer  que  pour  les  portions  qu’y  auraient  les 
enfans  du  premier  mariage,  doit  être  suppléée  dans  l'article  2.79 
de  Paris,  et  eet  article  ao3  d’Orléans  doit  lui  servir  d’explication 
et  d’interprétation;  e’est  celle  qui  a  été  constamment  suivie  au 
Châtelet  de  i’aris,  comme  nous  l'atteste  iioljon. 

637.  Lorsqu'une  femme  ,  contre  la  défense  de  la  Coutume  ,  a 
donné  des  conquêts  de  son  premier  mariage  à  son  second  mari  ; 
s’il  ne  se  trouve  ,  lors  de  sa  mort ,  aucuns  enfans  de  son  premier 
mariage  il  est  évident  que  la  donation  doit  subsister,  la  défense 
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n’ayant  été  faite  qu'eu  leur  faveur.  Si  elle  en  a  laissé  quelques- 
uns,  les  enfans ,  tant  du  premier  que  du  second  mariage ,  peuvent 
al  laquer  le  second  mari  pour  faire  déclarer  nulle  la  donation ,  et 
se  faire  rendre  lesdîts  conquêts,  (pii  lui  ont  été  nullement  et  in¬ 
dûment  donnés. 

Ils  ont ,  pour  se  faire  délaisser  ces  conquêts  ,  les  mêmes  actions 
qu’ils  on!  pour  se  faire  délaisser  l'excédant  de  ce  que  leur  mère 


;  qi 

a  donné  à  son  second  mari ,  dans  les  autres  biens,  üe  plus  qu’une 
portion  d’enfant,  n'y  avant  d’autre  différence  ,  entre  la  donation 
qu’une  femme  a  laite  de  ses  autres  biens  h  son  second  mari,  et 
celle  qu’elle  lui  a  faite  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  sinon 
(inc  celle-ci  est  nulle  pour  tout  ce  qu’elle  contient,  et  que  l’autre 
n’est  nulle  que  pour  ce  qu’elle  contient  de  [dus  que  la  valeur 
d’une  portion  d’enfant. 

C’est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit,  en  la  section  première, 
art.  5,  des  actions  révocatoires ,  qu’ont  les  enfans  pour  sc  faire 
délaisser  ce  que  leur  mère  a  donné  à  son  second  mari  dans  scs 
autres  biens,  de  plus  qu’une  portion  d’enfant  ,  s’applique  à 
celles  qu’ils  ont  pour  se  faire  délaisser  les  conquêts  du  premier 
mariage,  que  leu  r  mère  a  donnés  à  Sun  second  mari.  Ces  actions  sont 
entièrement  de  même  nature  :  elles  peuvent  s’intenter  contre  les 
tiers  détenteurs ,  lorsque  les  conquêts  donnés  sont  des  immeubles 
que  le  second  mari  donataire  a  aliénés. 

Lorsque  les  conquêts  donnés  sont  des  meubles ,  les  enfans  n’ont, 
en  faisant  infirmer  la  donation,  d’action  que  contre  le  second 
mari, pour  la  restitution  de  la  valeur  de  ces  choses,  pour  laquelle 
restitution  ils  ont  hypothèque  sur  les  biens  du  second  mari  ,  du 
jour  de  l’acte  qui  contient  la  donation. 

638.  Les  enfans  ,  qui  avaient  droit  de  venir  à  la  succession  de 
leur  mère,  quoiqu’ils  y  aient  renoncé  ,  ayant  droit ,  nonobstant 
cette  renonciation  ,  de  partager  les  biens  qui  ont  été  retranchés 
de  la  donation  excessive  que  leur  mère  a  faite  à  son  second  mari 
de  ses  biens  ordinaires,  comme  nous  l’avons  vu  suprà f  n.  5GS  , 
ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  partager  les  conquêts  du 
premier  mariage  ,  donnés  pur  leur  mère  au  second  mari  ,  dont 
ils  ont  fait  infirmer  la  donation.  11  y  a  entière  parité  de  raison. 

Pareillement ,  de  même  que  l’aîné,  héritier  de  sa  mère,  prend 
son  droit  d’aînesse  dans  les  b i eus  retranchés  ,  comme  nous  l’avons 
vu  suprà  ,  n.  5p3  ,  il  doit  de  même  le  prendre  dans  tes  conquêts 
donnés  au  second  mari ,  dont  lu  donation  a  été  infirmée. 
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ARTICLE  II. 


Dt ?  la  défense  f  que  fait  la  Coutume  «  la  femme  qui  a  convolé  en 
secondes  ou  autres  noces  ,  de  disposer  des  eonquêts  de  ses  pré¬ 
cédons  mariages  ,  envers  quelque  personne  que  ce  soit. 


63g.  Celle  défense  est  contenue  dansées  termes  de  l’articlç279  ; 
Et  r punit  aux  eonquêts  ,  n  en  peut  aucunement  disposer,  etc. 

Ces  ternies  sont  indéfinis  $  ils  comprennent  quelque  personne 
que  ce  soit:  iis  ne  laissent  à  la  femme  qui  a  convolé,  la  liberté 
je  disposer  envers  personne  des  complets  île  ses  précédons  ma¬ 
riages ,  au  préjudice  des  portions  qu’j  doivent  avoir  les  enfans 
desdits  mariages. 

C'est  la  seconde  différence  que  la  Coutume  met  entre  les  con- 
quêts  des  précédons  mariages,  et  les  au  1res  biens  de  la  femme 
(pii  a  convolé.  A  l’égard  de  ceux-ci,  elle  lui  défend  seulement 
il'en  donner  à  son  second  mari  ,  plus  qu'une  part  d’enfaut  :  elle 
lui  laisse  ,  à  1’  égard  des  autres  personnes  ,  la  liberté  qu’a  chaque 
propriétaire,  de  disposer  de  ses  biens  comme  bon  lui  semble,  soit 
à  titre  de  donation  ,  soit  à  titre  de  commerce:  mais,  à  l’égard  des 
eonquêts ,  elle  la  prive  de  la  faculté  d’en  disposer  envers  quelque 
personne  que  ee  soit. 

Nous  verrons  ,  dans  un  premier  paragraphe ,  quelle  est  la  na- 
turc  de  cette  défense  de  disposer  des  eonquêts,  établie  par  1  ar¬ 
ticle  279,  et  en  quoi  elle  diffère  du  second  chef  de  l’édit.  Nous 
traiterons,  dans  un  second,  de  la  limitation  de  cette  défense  aux 
portions  des  enfans  du  premier  mariage.  Nous  verrons,  dans  un 
troisième  ,  quelles  sont  les  espèces  d’aliénations  comprises  dans 
cette  défense.  Dans  nu  quatrième,  quand  est  ouvert  le  droit, 
qu’ont  les  enfans  du  premier  maria  ,c  ,  de  faire  infirmer  les  dis¬ 
positions  que  leur  mère  a  faites  des  eonquêts  au  préjudice  de 
leurs  portions.  Dans  un  cinquième  ,  nous  examinerons  en  quelle 
qualité  ils  ont  ec  droit  ,  et  de  qui  ils  sont  censés  tenir  les  por¬ 
tions  pour  lesquelles  ils  ont  fait  infirmer  lu  disposition.  Dans  le 
sixième  ,  quand  cesse  oetLe  interdiction. 


§  I.  Quelle  est  la  nature  (le  !;i  défense  de  disposer  des  eonquêts ,  «‘lablie  par 
l’article  279 ,  et  en  quoi  elle  diffère  du  second  chef  de  l  edit. 


(îdo.  Cette  défense  d'aliéner  les  eonquêts  des  précédons  raa- 
rtages  qui  est  faite  par  l’article  a 79  de  la  Coutume  de  Paris  , 
est'très- différente  delà  substitution  légale  faitepar  le  second  chef 
dt>  l’édit,  des  biens  que  la  femme  qui  a  convolé  a  eus  de  la  li¬ 
béralité  de  ses  précédons  maris. 
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A  l'égard  de  ceux-ci  ,  IVdrl  établit  une  substitution  légale, 
(iunl  il  su  il  pose  que  la  femme,  qui  n  convolé,  a  été  tacitement  gre¬ 
vée  par  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite  par  son  mari  ,  au  profit 
fie  leurs  enfans  communs  ,  auxquels  le  donateur  est  censé  l’avoir 
chargée  de  les  rendre  après  sa  mort  ,  dans  le  cas  où  elle  se  re¬ 
marierait - 

En  conséquence  de  cette  substitution  ,  lorsque  ,  par  l'existence 
des  deux  conditions  sous  lesquelles  elle  est  faite ,  c’est-à-dire ,  par 
son  convoi  à  un  autre  mariage,  et  par  sa  mort  avant  les  en  fan  s 
qui  v  sont  appelés,  cette  substitution  vient  à  être  ouverte,  toutes 
les  dispositions,  que  la  femme  a  faites  des  biens  qui  y  sont  com¬ 
pris,  soit  avant  son  convoi, soit  depuis,  sont  résolues ,  comme 
nous  l’avons  vu  supra. 

Pareillement ,  en  conséquence  de  cette  substitution  ,  soit  que 
la  femme  ait  disposé  des  biens  qui  y  sont  compris  ,  soit  qu'elle 
n’en  ait  paS  disposé,  ces  biens  doivent  appartenir  aux  seuls  en- 
fans  de  son  mariage  avec  le  mari  qui  les  lui  a  donnés  ,  sans  que 
les  en  fa  ns  «les  autres  mariages  puissent  y  avoir  aucune  part. 

Et  pareillement)  soit  qu’elle  ait  disposé  desdits  biens,  soit 
qu  elle  n’en  ait  pus  disposé,  il  n'est  pas  nécessaire  que  lesdits  mi¬ 
lans  soient  héritiers  de  leur  mère,  pour  les  recueillir-  Ces  biens, 
au  moyen  de  l’ouverture  de  la  substitution  ,  ne  sont  plus  dans  la 
succession  de  leur  mère;  ils  leur  appartiennent ,  en  vertu  de  la 
substitution  que  leur  père  est  censé  en  avoir  faite  à  leur  profit. 

L’article  279  n’établit  rien  de  pareil  à  l’égard  des  conquêts.  Les 
conquêts  ,  qu’une  femme  a  faits  avec  son  premier  mari  ,  étant , 
pour  la  part  qui  lui  en  appartient ,  des  biens  qui  lui  appar¬ 
tiennent  de  son  chef ,  un  ne  peut  pas  supposer  une  substitution, 
dont  sun  premier  mari  l'ail  grevée  au  profit  de  leurs  en  fa  ns  com¬ 
muns,  par  rapport  auxdils  biens,  puisqu'elle  ne  les  tient  pas 
de  lui. 

L’article  279  n’établit  donc  pas,  par  rapport  aux  conquêts  , 
une  substitution  telle  que  celle  qu’établit  le  second  chef  de  l’édit, 
par  rapport  aux  bii  us  dont  la  femme  qui  a  convolé  a  été  avan¬ 
tagée  ;  elle  n’établit,  par  rapport  aux  conquêts ,  qu'une  simple 
interdiction  d'aliéner.  C’est  La  première  différence  entre  l’art.  279 
et  le  second  chef  de  l’édit. 

Celte  interdiction  d’aliéner ,  que  l’article  279  établit  par  rap¬ 
port  aux  conquêts,  n’élaut  contractée  par  la  femme  que  lors  de 
son  convoi  à  un  autre  mariage  ,  les  disposi lions  desdits  conquêts, 
qu  elle  a  faites  auparavant  ,  subsistent.  L’est  une  seconde  diffé¬ 
rence  entre  l'article  279  et  le  second  chef  de  l’édit. 

Etant  de  la  nature  des  interdictions  d’aliéner,  qu’elles  n’aient 
aucun  effet ,  lorsque  la  personne  interdite  d’aliéner  certains  biens 
est  morte  sans  les  avoir  aliénés  ,  il  s’ensuit  que, lorsque  la  femme, 
qui  a  convolé,  meurt,  sans  avoir  aliéné  les  conquêts  de  ses  pré- 
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cédons  maritimes,  l’article  279  n’a  aucun  effet  par  rapport  auxdits 
conquêts,  lesquels  passent  dans  sa  succession  ,  de  même  que  tous 
ses  autres  biens.  <  /est  une  troisième  différence  entre  l’article  270 
et  le  second  chef  de  l’édit, 

11  suit  aussi  de -là  ,  que,  lorsque  la  femme,  qui  a  convolé  ,  est 
morte  sans  avoir  disposé  desdits  conquêts,  lesdits  conquêts  se 
trouvant ,  en  ce  cas  ,  dans  sa  succession,  comme  ses  autres  biens, 
ses  enfans,  même  ceux  du  mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits, 
ne  peuvent ,  en  ce  cas ,  les  recueillir  qu'eu  acceptant  sa  succes¬ 
sion  ,  dans  laquelle  ils  se  trouvent.  C'est  une  quatrième  différence 
entre  l’article  279  elle  second  chef  de  l’édit. 


S  11,  Limitation  de  la  défense  de  disposer  des  conquêts  ,  aux  portions  des 

enfuis  du  premier  mariage. 

64i.  L’interdiction  de  disposer  des  conquêts  envers  quelque 
personne  que  ce  soit  ,  qui  est  faite  par  l'article  279,  à  la  femme 
qui  convole ,  est  différente  de  la  défense  qui  lui  est  faite  de  les 
donner  à  son  second  mari  :  celle-ci  est  illimitée.  La  donation  , 
qu’une  femme  a  faite  de  quelqu’un  de  ses  (fonquéts  à  son  second 
mari  ,  lorsqu’elle  laisse  en  mourant  quelque  enfant  de  son  pre¬ 
mier  mariage,  est  nulle,  non-seulement  pour  la  portion  que  l’en¬ 
fant  du  premier  mariage  aurait  eue  dans  ce  couquêt,  mais  clic 
est  nulle  pour  le  tout  ;  et  les  enfans  tant  du  premier  que  du  se¬ 
cond  mariage,  sont  reçus  à  la  faire  infirmer.  Au  contraire,  l’in¬ 
terdiction  de  disposer  des  conquêts  envers  quelque  personne  que 
ce  soit,  est  bornée  aux  portions  qu’j  auraient  dû  avoir  les  enfans 
du  premier  mariage.  Cette  différence  est  clairement  expliquée 
dans  l’article  2o3  de  la  Coutume  d’Orléans,  et  elle  doit  se  sup¬ 
pléer  dans  l’article  279  de  celle  de  Paris,  auquel  l’article  2o3 
d’Orléans  doit  servir  d’explication  ,  comme  il  a  déjà  été  observé 
suprà  j  n.  636. 

Suivant  ces  principes,  lorsque  la  femme ,  qui ,  pendant  son 
second  mariage  ,  a  aliéné  quelque  conquêt  de  son  premier  ma¬ 
riage,  laisse  en  mourant  deux  enfans  de  son  premier  mariage  , 
et  trois  du  second ,  la  disposition  ne  sera  infirmée  que  pour  les 
deux  cinquièmes  portions,  dont  cette  femme  n’a  pu  priver  les 
enfans  du  premier  mariage  ;  elle  subsistera  pour  les  trois  autres 
cinquièmes. 


S 111.  Q  uellos  espèces  d’aliénations  sont  comprises  sous  ta  défense  de 
disposer  des  conquêts  ,  établie  par  P  article  279, 


64a*  On  pensait  autrefois  que  la  défense,  que  fait  h  b  femme 
qui  se  remarie  l’article  279  }  de  disposer  des  conquêts  de  la 
première  communauté >  ne  comprenait  pas  seulement  les  dona¬ 
tions,  mais  généralement  toutes  les  aliénations;  de  manière  que 
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fa  femme  ne  pouvait  ni  les  vendre  ,  ni  Ses  aliéner,  à  quelque  titre 
que  ce  fût,  ni  les  hypothéquer  à  ses  créanciers,  au  préjudice 
des  portions  des  enfans  du  premier  mariage,  lesquels  pouvaient 
les  faire  délaisser  aux  tiers  acquéreurs  pour  les  portions  à  eux 
afférentes  ,  pourvu  qu’ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur  mère, 
et,  en  cette  qualité,  tenus  de  la  garantie  envers  l'acquéreur;  ce 
qui  les  aurait  rendus  noii-recevables  dans  leur  demande  contre 
lui.  C'est  ce  qu’enseigne  Bacqnet,  en  son  Traité  des  Droits  de 
Justice ,  rhap ♦  21  ,  où  il  donne  l'interprétation  de  l’article  279 
C’est  aussi  ce  qu’apres  lui  enseigne  Lalande  ,  sur  l’article  2od  de 
la  Coutume  d’*  frléans ,  qui  a  la  même  disposition. 

Il  paraît  qu'on  a  depuis  changé  de  principe,  et  que  la  dé¬ 
fense,  faite  par  l'article  279  à  la  femme  qui  se  remarie,  de  dis¬ 
poser  des  eonquêts  de  sa  première  communauté,  ne  doit  s'en¬ 
tendre  communément  que  des  dispositions  à  titre  lucratif,  et  qu’il 
ne  lui  est  point  défendu  de  les  vendre  et  de  les  hypothéquer  pour 
ses  affaires.  C’est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  20  juillet  1  *  * 

rapporté  par  Denisart,  sur  le  mot  conquét,  dans  l’espèce  duquel 
les  créanciers  d’une  femme,  ayant,  pour  des  dettes  par  elle  con¬ 
tractées  pendant  son  second  mariage,  saisi  réellement  un  héri¬ 
tage  qui  était  un  conquêt  de  son  premier  mariage,  et  les  enfans 
de  son  premier  mariage  y  ayant  formé  opposition ,  qu’ils  fon¬ 
dai  ent  sur  l’article  279,  lesdits  enfans  furent  déboutés  de  leur 
opposition. 

La  même  chose  avait  été  jugée  peu  de  jours  auparavant ,  par 
un  autre  arrêt  rendu  en  l’audience  de  la  grand’chambre  ,  dans 
r espèce  d’un  homme  qui  avait  convolé  en  secondes  noces;  il  est 
aussi  rapporté  par  Denisart  ,  ibîd. 

643.  La  jurisprudence  n’a  pas  néanmoins  borné  absolument 
aux  titres  lucratifs  la  défense  de  disposer  des  eonquêts;  car  , 

3uoiquela  communauté  nesnit  pas  un  litre  lucratif ,  lorsque  l'une 
es  parties  n’y  apporte  pas  plus  que  l’autre ,  néanmoins  on  a  jugé 
qu’une  veuve,  qui  n’avait  point  d’autres  biens  que  ceux  de  sa 
première  communauté,  ne  pouvait  en  prendre  la  moindre  partie, 
pour  former  de  sa  part  une  communauté  avec  son  second  mari. 
C’est  ce  qui  a  été  jugé  contre  la  succession  de  la  dame  Learles  , 
auparavant  veuve  Castel  ,  par  un  arrêt  du  4  août  1733  ,  cité  par 
Denisart ,  sur  le  mot  conquét . 


§  I V.  Quand  ce  droit,  qu’ont  les  enfans  de  faire  infirmer  les  dispositions  que 

leur  mère  a  faites  des  eonquêts,  est-il  ouvert. 


64  1-  Il  est  de  la  nature  de  l'interdiction  d’aliéner,  faite  en  fa- 
\  cur  de  certaines  personnes ,  que  celui ,  qui  est'  interdit  d’aliéner, 
est  censé  grevé  ,  envers  ceux  en  faveur  de  qui  l'interdiction  est 
faite  ,  d’une  espèce  de  substitution  des  choses  qu’il  est  interdît 
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d’aliéner:  dans  le  cas  ,  auquel  il  les  aliénerait  conirc  la  défende 
qui  lui  en  est  faîte,  l'alienation ,  qu  il  en  lait,  est  ta  condition  qui 
donne  ouverture  à  cette  espèce  de  substitution  ,  et  qui ,  en  consé¬ 
quence,  dorme  a  cens,  en  faveur  de  qui  l'interdiction  est  faite, 
le  droit  de  se  pourvoir  incontinent  contre  l'acquéreur  ,  pour  lui 
faire  délaisser  les  choses  qui  lui  ont  etc  aliénées  au  préjudice  de 
la  défense  d’aliéner. 

Néanmoins  ,  à  F  égard  de  F  interdiction  d'aliéner  ,  qui  est  éta¬ 
blie  par  l'article  279,  le  droit  des  enfans  du  premier  mariage,  en 
faveur  de  qui  elle  est  faite,  n’est  pas  ouvert  aussitôt  que  leur 
mère  a  aliéné  quelque  conquct  de  son  premier  mariage:  il  faut 
encore  ,  pour  qu’il  soit  ouvert,  attendre  la  mort  de  leur  mère.  La 
raison  est  ,  que  cette  interdiction  est  limitée  aux  portions  que  les- 
dits  enfams  du  premier  mariageauraient  pu  amender  de  leur  mère: 
or,  ce  n'est  que  par  la  mort  de  leur  mère  qu’il  peut  devenir  cer¬ 
tain  qu'ils  en  amenderont  une  portion,  et  quelles  seront  les  por¬ 
tions  qu'ils  en  amenderont.  Le  ne  peut  dune  être  qu’a  la  mort 
dp  leur  mère,  que  peut  être  ouvert  le  droit  de  se  faite  délaisser 
pour  lesdites  portions,  par  les  acquéreurs  et  les  tiers  détenteurs, 
les  eonquêls  que  leur  mère  a  aliénés  contre  l’article  279* 

*  V.  En  quelle  qualité  les  cafaus  des  précédent  mariages  oui— ils  ce  droit  de 

$e  faire  délaisser,  pour  les  portions  qu'ils  auraient  amendées  de  leur  mère, 

tes  conquêts  qu'elle  a  aliénés  contre  fa  défense  de  l’arlicfe  27g. 

645.  La  défense,  que  fait  l'article  279,  h  la  femme  qui  a  con¬ 
volé  en  secondes  ou  autres  noces  ,  de  disposer  des  conquét.s  de  scs 
précédons  mariages,  est  faite  en  faveur  des  en  fan  s  dcsdils  pré- 
retiens  mariages,  en  leur  qualité  d'enfans.  C’est  pourquoi  je  pense 
que  ,  lorsque  la  femme,  qui  a  convolé  en  secondes  notes  ,  a  aliéné 
quelqu'un  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  il  n’est  pas  né¬ 
cessaire  que  Ses  enfaus  dudit  premier  mariage  soient  héritiers  de 
leur  mère  ,  pour  revendiquer  contre  Farquéreur  les  portions 
qu’ils  auraient  amendées  de  leur  mère  ,  dans  ledit  conquct,  si 
leur  mère  ne  Feât  pas  aliéné* 

Bol  joli  décide,  au  contraire  ,  que  les  enlans  du  premier  ma¬ 
riage  ne  peuvent  demander  leurs  portions  dans  lesdits  conquêts  , 
même  contre  les  tiers  auxquels  leur  mère  les  a  aliénés  *  s'ils  ne 
sont  héritiers  de  leur  mère.  Sa  raison  est  que  la  disposition  de 
l’article  279,  par  rapport  aux  eonquêts  ,  ne  contient  point  une 
substitution  telle  que  celle  que  contient  le  second  chef  de  ledit  j 
que  cet  article  ne  contient,  par  rapport  aux  eonquels ,  qu'une 
simple  réserve  coutumière,  semblable  à  celle  que  (ont  plusieurs 
Coutumes,  d’uneXei  taine  portion  des  propres,  au  profit  des  hé¬ 
ritiers  de  la  ligne  d'où  ils  procèdent*  C'est  pourquoi  ?  dit  cet  au¬ 
teur  ,  de  même  que  ,  lorsqu'une  personne  a  donné  entre  vifs  de 
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ses  propres ,  plus  qu’il  ne  lut  est  permis  par  les  Coutumes,  il  faut 
être  héritier  de  celle  personne,  pour  être  reçu  à  faire  réduire  la 
donation  ;  pareillement ,  lorsqu'une  femme,  qui  s’est  remariée,  a, 
depuis  son  convoi ,  disposé  ,  par  des  donations  faites  à  des  tiers, 
des  complets  de  son  premier  mariage,  il  faut,  pour  que  les  enfans 
de  ce  mariage  soient  reçus  à  faire  infirmer  la  donation  ,  qu'ils 
soient  héritiers  de  leur  mère. 

La  réponse  est  facile.  De  ce  que  la  réserve  d’une  portion  des 
propres  ,  qui  résulte  de  ta  défense  ,  que  lont  certaines  Coutumes, 
de  donner  au-delà  d’une  portion  des  propres  ,  est  introduite  en 
faveur  des  héritiers  de  la  personne  à  qui  la  défense  est  laite  ,  il 
ne  s’ensuit  nullement  que  toutes  les  autres  réserves  coutumières 
et  légales  ,  qui  résultent  d’une  défense  de  disposer  que  la  loi  fait, 
doivent  nécessairement  être  (ailes  en  laveur  des  héritiers  de  la 
personne  à  qui  la  loi  défend  de  disposer  ;  et,  par  conséquent ,  il 
ne  s’ensuit  nullement  que  La  réserve  ,  qui  résulte  de  ta  défense 
qui  est  faite  par  l’article  27g  ,  à  lu  femme  qui  s’est  remariée,  de 
disposer  de  ses  complets  ,  soit  faite  en  faveur  des  enfans  de  son 
premier  mariage,  en  leur  qualité  de  ses  héritiers. 

Les  lois  ,  qui  défendent  de  disposer  de  certaines  choses  ,  ren¬ 
ferment  une  réserve  de  ces  choses  au  profit  de  ceux  eu  faveur  de 
qui  la  défense  est  faite.  Cette  réserve  est  une  espècy  de  substitu¬ 
tion  ,  dont  la  personne  ,  à  qui  la  défense  est  faite,  est  grevée  par 
la  loi ,  envers  les  premiers,  dans  le  cas  ou  elle  disposerait  contre 
la  défense  de  la  loi.  Cette  substitution  leur  donne  le  droit  de  re¬ 
vendiquer  les  choses,  lorsqu'elles  ont  été  aliénées  contre  la  dé¬ 
fense  ;  et  edle  s’éteint,  lorsque  la  personne  ,  à  qui  elle  est  faite  , 
est  morte  sans  avoir  contrevenu  à  la  loi. 

Quelquefois  la  défense  de  disposer  ,  et  la  réserve  qu'elle  con¬ 
tient,  sont  faites  en  faveur  des  héritiers  de  la  personne  à  qui  la 
défense  c*st  faite  ,  en  leur  qualité  d’héritiers. 

Telle  est  j  dans  certaines  Coutumes,  la  défense  de  donner, 
même  entre  vit  s  ,  au-delà  d’une  certaine  pur!  ion  de  ses  propres. 

Quelquefois  aussi  la  défense  de  disposer,  et  h#  réserve  quelle 
renferme ,  sont  faites  en  faveur  de  certaines  personnes,  en  une 
autre  qualité  que  celle  d'héritiers  de  celle  à  qui  la  défense  est 
faite  ;  et,  en  ce  cas  s  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  jouir  de  cette 
réserve,  qu'ils  soient  héritiers  de  la  personne  à  qui  la  défense  est 


Par  exemple  ,  îe  premier  chef  de  l  edit  défend  h  la  femme  de 
donner  au  second  mari  plus  d'une  portion  d’enfant  :  celte  défense 
contient  une  réserve  légale  au  profit  de  ses  enfans,  de  ce  qu'elle 
aurait  donné  à  son  second  mari  de  plus  qu'une  portion  d  enfant. 

Tous  conviennent  que  cette  réserve  est  faite  aux  enfans  de 
cette  femme,  en  leur  seule  qualité  d'eufans ,  et  non  en  qualité 
d’Iiéritici  *s  ;  et  qu’il  n’est  jms  nécessaire'  qu'ils  soient  héritiers  de 
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leur  mère,  pour  jouir  de  cette  réserve.  11  en  doit  être  de  même 
de  la  défense  de  disposer  des  eonquêts,  laite  par  l’article  379  de 
la  Coutume  de  Paris,  et  de  la  réserve  qu’elle  renferme.  Celle  ré¬ 
serve  doit  pareillement  être  censée  faite  aux  enfans  ,  en  leur  seule 
qualité  d’en  fans  ;  et  ils  doivent  pareillement  jouir  de  cette  ré- 
sene  ,  quand  même  ils  ne  seraient  pas  héritiers  de  leur  mère.  En 
elTet ,  l'article  279  de  Paris  n’est  qu'une  extension  de  l’édit  ;  la 
Coutume  est  censée,  dans  cet  article ,  avoir  eu  les  mêmes  vues 
que  l  edit  :  et  avoir  par  conséquent,  de  même  que  l’édit ,  consi¬ 
déré  les  enfans,  en  faveur  de  qui  la  défense  de  disposer  est  laite, 
en  leur  seule  qualité  d 'enfans. 

l)ira-l-on  que  l'article  279  ,  par  ces  termes  ,  et  quant  aux  con- 
quêts .....  n  'en  peut  disposer  aucunement  au  préjudice  des  portions 
dont  les  enjans  desdits  mariages  pourraient  amender  de  leur  mère , 
suppose  que  ,  pour  jouir  de  cette  réserve,  il  faut  que  lesdits  en¬ 
fans  soient  héritiers  de  leur  mère? 

Je  réponds  que  ces  termes  ne  supposent  point  cela.  Ces  termes, 
des  portions . dont  ils  pourraient  amender  de  leur  mère t  signi¬ 

fient  des  portions  auxquelles  ils  auraient  droit  de  succédera  leur 
mère  dans  lesdits  compiêts.  Il  n’en  résulte  autre  chose,  sinon  que, 
pour  que  tes  enfans  puissent  jouir  de  cette  réserve  ,  il  faut  qu’ils 
aient  le  droit  de  succéder  à  leur  mère;  il  faut  qu’ils  soient  habiles 
à  venir  à  sa  succession  :  mois  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  accep¬ 
tent  sa  succession  ;  de  même  que,  pour  jouir  de  celle  du  premier 
chef  de  l’édit,  et  pour  être  reçus  à  foire  réduire  la  dunation  ex¬ 
cessive  faite  au  second  mari ,  il  est  nécessaire  qu’ils  soient  habiles 
à  succéder  à  leur  mère,  comme  nous  l'avons  vu  supra  ,  n.  670  , 
mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  acceptent  sa  succession. 

GJfï,  Quoique,  si  la  femme,  qui  s’est  remariée,  n’eùt  pas  dis¬ 
posé  des  eonquêts  de  son  premier  mariage  ,  tes  enfans  de  son  se¬ 
cond  mariage  eussent  succédé  aux  dits  eonquêts  avec  ceux  du  pre¬ 
mier  ;  néanmoins,  lorsque  cette  femme  a  disposé  de  quelqu’un 
desdits  eonquêts  ,  par  donation  faite  à  un  étranger,  la  donation 
11’étant  infirmée,  par  l’article  279,  que  pour  les  portions  aifé- 
rentes  aux  enfans  du  premier  mariage ,  dans  ledit  conquêt,  et 
étant  valable  pour  le  surplus,  les  enfans  du  second  mariage  n’y 
ont ,  en  ce  cas,  aucune  pari  ;  les  enlans  du  premier  mariage  ont 
seuls  les  portions  qui  leur  reviennent  dans  ledit  conquêt  ,  sans 
qu’ils  soient  tenus  d’en  faire  aucune  part  à  ceux  du  second, 
quand  même  ils  viendraient  avec  eux  à  la  succession  de  leur 
îucrc. 

Cela  n’est  point  contraire  au  principe,  que  des  enfans,  venant 
i’i  la  succession  de  leur  père  ou  mère,  ne  peuvent  être  avantagés 
les  uns  plus  que  les  autres.  Il  est  vrai  q  ue  nous  ne  pouvons  avan¬ 
tager  de  nos  biens  l’un  de  nos  enfans,  pins  que  les  autres  venant 
à  notre  succession  :  mais  quoique,  dans  cette  espèce,  les  enfans 
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du  premier  mariage  aient  .seuls  les  portions  à  eux  afférentes  dans 
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et*  conque t ,  ou  ceux  du  second  n  ont  rien,  ns  ne  sont  pas  ,  pour 
cela,  avantagés  par  leur  mère  ,  ni  dans  la  succession  de  leur 
mère,  plus  «pie  ceux  du  second  mariage;  car  les  portions,  qu’ils 
ont  dans  le  conquît,  pour  lesquelles  ils  ont  lait  infirmer  la  dona¬ 
tion  que  leur  mère  en  avait  faite,  sont  un  bien  qu’ils  ne  tiennent 
pas  de  la  succession  de  leur  mère,  qui  l’avait  aliéné. 

Cela  sert  encore  à  confirmer  notre  sentiment,  qu’il  n’est  pas 
nécessaire  que  les  enfans  du  premier  mariage  soient  héritiers  de 
leur  mère,  pour  être  reçus  à  se  pourvoir  contre  ceux  envers  qui 
leur  mère  a  disposé  des  conquêts  du  premier  mariage;  car  leurs 
portions  dans  «‘es  conquêts,  pour  lesquelles  ils  font  infirmer  la 
donation,  n’étant  point  censées  dépendre  de  la  succession  de  leur 
mère,  il  s’ensuit  qu'il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  soient  héritiers 
de  leur  mère  pour  les  recueillir. 

S  VI,  Quand  cesse  l’interdiction. 

G.j 7.  L’interdictiun  ,  «pie  l’article  279  prononce  contre  la 
femme  qui  s’est  remariée,  de  disposer  des  conquêts  laits  avec 
ses  préeedens  maris,  cesse  eu  deux  cas  exprimés  par  les  termes 
dudit  article  :  «  Toutefois ,  est- il  «fît,  si  ledit  mariage  est  d i s— 
»  sous,  ou  que  les  enfans  du  précédent  mariage  décèdent ,  elle 
*  en  peut  disposer  comme  de  sa  chose.  » 

Le  premier  cas  est  donc  lorsque  le  second  mariage  est  dissous. 
L’interdiction  ,  dans  laquelle  ce  second  mariage  avait  mis  la 
femme,  cesse  pour  l'avenir;  elle  peut  dorénavant  disposer  libre¬ 
ment,  La  raison  est  que  cette  interdiction  avait  pour  fondement 
la  crainte  que  le  second  mari  ne  portât  celte  femme  à  disposer 
au  préjudice  des  enfans  du  premier  mariage  :  celle  raison  venant 
à  cesser  par  la  mort  du  second  mari,  l'interdiction  doit  cesser. 

Le  second  cas  est,  lorsijue  tous  les  enfans  du  premier  mariage 
sont  prédécédés ,  sans  laisser  aucune  postérité.  La  raison  est 
«[ue  et*  n’était  qu’en  leur  faveur  «pie  l'interdiction  était  établie. 
C’est  pourquoi,  non  -  seulement ,  en  ce  cas,  l’intcrdietion  cesse 
pour  l’avenir;  mais  les  aliénations,  que  la  femme  avait  luîtes  au¬ 
paravant,  sont  confirmées,  ne  restant  personne  «pii  soit  recevable 
à  les  attaquer. 


DU  fl!  ARIA  CE. 
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AtlTICLE  III, 


Si  la  disposition  de  V article  279  de  Paris  „  sur  les  connu  êt s  du 
précédent  mariage,  doit  être  étendue  à  l'homme  nui  s'est  re¬ 
marié ;  et  st  elle  a  lieu  dans  les  autres  Coutumes. 


B 

(,  1.  Si  l'article  doit  être  étendu  à  l'homme  qui  s'esl  remarié. 

G48.  On  a  beaucoup  agité  la  question  ,  si  lu  disposition  de  î  ar¬ 
ticle  279  de  lu  Coutume  de  l’aris ,  sur  les  conquèts,  que  la 
femme  ,  qui  s’est  remariée,  a  faits  avec  ses  précédons  maris,  de¬ 
vait  être  étendue  à  l’homme  qui  se  remarie. 

Pour  la  négative,  on  dit  que,  cette  disposition  étant  exorbi¬ 
tante  du  droit  commun  ,  n’est  pas  susceptible  d’extension.  D’ail¬ 
leurs,  les  raisons,  .sur  lesquelles  paraît  être  fondée  la  lui  ,  pour 
défendre  à  la  femme  qui  .s  e si  remariée,  de  disposer  des  conquête 
de  ses  précédeiis  mariages,  ne  militent  pas  de  même  à  l’égard  de 
l’homme  qui  s’est  remarié.  Ces  raisons  sont,  que,  si  la  femme 
ne  tient  pas  proprement  de  son  déuint  mari  les  biens  qu’elle  a 
pour  sa  part  de  sa  première  communauté,  au  moins  elle  est  re¬ 
devable  de  ces  biens  à  la  grâce  que  ce  mari  lui  a  fuite  de  lui 
accorder  communauté  de  biens ,  et  au  travail  et  à  l’industrie  de 
son  mari,  qui  a  acquis  ces  biens  à  la  communauté  :  or  ces  rai¬ 
sons  sont  particulières  à  la  femme,  et  ne  militent  point  pareille¬ 
ment  à  l’égard  du  mari;  on  ne  peut  pas  dire  de  même  que  le  mari 
est  redevable  à  sa  femme  de  sa  part  en  la  communauté.  Le  droit 
de  communauté  est  une  espece  de  bénéfice,  que  la  femme  reçoit 
du  mari ,  et  non  le  mari  de  la  femme;  et  c’est  pareillement  par  le 
travail  et  l’industrie  du  mari,  que  les  bieiis  sont  acquis  à  la  com¬ 
munauté. 

Au  contraire  ,  pour  étendre  à  l’homme  qui  s’est  remarié 
celte  disposition  de  la  Coutume,  on  dit  que,  dans  la  première 
partie  de  l’article  279,  elle  n’a  fait  aucune  distinction  entre  la 
femme  et  l'homme  :  par  conséquent ,  de  même  que,  dans  la  pre¬ 
mière  disposition  de  cet  article,  elle  est  censée  avoir  entendu 
de  l’homme  aussi  bien  que  de  la  femme,  ce  qu’elle  a  dit  de  la 
femme  ,  elle  doit  pareillement  être  censée  avoir  entendu  de 
l’homme  ce  qu’elle  a  dit  de  la  femme  dans  su  seconde  dispo¬ 
sition. 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l’opinion  contraire,  que, 
quoique  la  disposition  de  l’article  279  sur  les  complets  ,  soit 
exorbitante,  en  ce  sens  qu’elle  ajoute  à  l’édit,  elle  n’en  est  pas 
moins  favorable,  et  par  conséquent  susceptible  d’extension.  Les 
mêmes  raisons,  qui  militent  à  l’égard  de  la  femme,  militent  à 


377 


PARTIE  VU  ,  Cil  APURE  II. 

l’égard  de  l’homme.  L’homme  ne  fait  pas  plus  de  bénéfice  à  sa 
femme,  en  contractant  une  communauté,  lorsqu’elle  est  égale  , 
que  sa  femme  ne  lui  en  l'ait  ;  et  si  lu  femme  est  redevable  au  tra¬ 
vail  et  à  l’industrie  de  sun  mari  ,  des  lions  succès  de  la  commu¬ 
nauté,  le  mari,  de  sou  côté,  n'en  est  pas  moins  redevable  à  sa 
femme ,  qui  y  a  contribué  par  ses  soins  et  par  son  bon  ménage. 

Par  arrêt  du  4  mars  rendu  sur  les  conclusions  de 

M  .  d'Aguesseau,  la  cour  a  étendu  à  l'homme  la  disposition  de 
l’article  279  sur  les  eunquèts,  en  jugeant  qu’un  homme  n’avait 
pu  rien  donner  à  une  seconde  femme,  des  conquèts  Je  sa  pre¬ 
mière  communauté. 

La  même  chose  avait  été  jugée  par  un  arrêt  précédent,  appelé 
vulgairement  l'arrêt  des  Poitevins.  Ces  arrêts  ont  fixé,  à  cet 
égard,  ta  jurisprudence;  et  on  ne  doute  plus  aujourd’hui  que 
l’homme,  qui  sr  remarie,  ne  peut  rien  donner  de  ses  conquèts  à 
sa  seconde  femme  :  mais  il  n’est  pas  également  certain  que  l'autre 
partie  de  celte  disposition  de  l’article  279  ,  qui  délend  à  la 
femme ,  qui  s’est  remariée,  de  disposer  des  conquèts  de  sa  pre¬ 
mière  communauté  envers  quelque  personne  que  ce  soit,  doive 
pareillement  s’étendre  à  l'homme. 


$  lï.  Si  la  disposition  de  l'article  T"ydc  la  Coutume  de  Paris,  sur  les  conquèts, 
a  lieu  ailleurs  ;  et  à  quelle  Coutume  on  doit  avoir  égard ,  pour  décider  si  la 
disposition  qu’une  femme,  qui  s’est  remariée,  a  faite  des  conquèts  de  ses 
pré  cède  n  s  mariages  ,  est  valable. 


(i.jq.  La  disposition  de  l’article  270  de  la  Coutume  de  Paris , 
sur  bs  conquèts,  n’étant  point  contenue  dans  l’édit  des  secondes 
noces,  et  étant  un  droit  nouveau ,  que  cette  Coutume  a  ajouté 
à  l’édit ,  le  droit ,  qui  renferme  celte  disposition  ,  est  un  droit  lo¬ 
cal  et  particulier  à  la  Coutume  de  Paris,  qui  l’a  établi ,  lequel 
ne  doit  pas  être  suivi  dans  tes  autres  Coutumes  qui  ne  s’en  sont 
pus  expliquées.  C’est  ee  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  2  avril  ifiSlî  , 
rapporté  au  Journal  des  Audiences.  Notre  Coutume  d’Orléans  , 
en  l’article  2o3 ,  a  adopté  celte  disposition  de  ta  Coutume  de 
Paris. 

f»5o.  Celle  disposition  ayant  pour  objet  les  biens  des  com¬ 
munautés  des  précédons  mariages  d’une  femme,  qui  convole  en 
secondes  ou  autres  noces,  que  la  Coutume  se  propose  de  con¬ 
server  aux  enfans,  elle  est  de  la  classe  des  statuts  qu’on  appelle 
statuts  réels. 

Les  statuts  réels  ,  ü  l'égard  des  biens  qui  ont  une  situation  , 
exerçant  h  tir  empire  sur  les  biens  qui  sont  situés  dans  leur  ter¬ 
ritoire,  ut  un  11  sur  roux  qui  saut  situés  ailleurs,  il  s’ensuit  que, 
si  mie  femme  domiciliée  dans  une  province  qui  n’a  point  de  lui 
semblable  a  celle  de  Paris,  se  remarie,  et  qu'elle  ait  des  eau- 
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quêts  de  ses  précédens  mariages,  situes  dans  le  territoire  de  la 
Coutume  de  Paris  ;  quoique  cette  femme  ,  «'tant  domiciliée  dans 
une  autre  province,  ne  soit  point,  quant  à  sa  personne,  sujette 
à  la  Coutume  de  Paris,  elle  y  est  sujette  par  rapport  à  ses  con¬ 
quêts  qu’clle  a  dans  le  territoire  de  la  Coutume  de  Paris,  sur 
lesquels  cette  Coutume  a  droit  d’exercer  son  empire  ,  comme 
étant  dans  son  territoire  ;  c’est  pourquoi  elle  n’en  pourra  rien 
donnera  son  nouveau  mari  ,  ni  en  disposer  envers  quelque  per¬ 
sonne  que  ce  soit. 

Contrà  vire  versa,  si  une  personne  de  Paris,  qui  s’est  rema¬ 
riée,  a  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  situés  dans  une 
province  qui  n'a  pas  une  loi  sernblaldc  a  celle  de  Paris,  sur  les 
conquêts,  elle  pourra  donner  à  son  second  mari  une  portion 
d’en  tant  dans  lesdits  conquêts,  de  même  que  dans  ses  autres 
biens,  et  elle  en  pourra  disposer  librement  envers  d’autres  per¬ 
sonnes;  car,  quoiqu’elle  soit  soumise,  quant  à  sa  personne,  à  la 
Coutume  de  Paris,  elle  ne  l’est  pas  par  rapport  susdits  biens, 
sur  lesquels  la  Coutume  de  Paris  ne  peut  exercer  son  empire, 
puisqu’ils  sont  situés  hors  de  son  territoire. 

Observez  qu’il  n’y  a  Je  biens,  qui  aient  ou  soient  censés 
avoir  une  situation  ,  que  les  héritages,  c’est-à-dire  ,  les  fonds  de 
terre  et  maisons  ;  les  droits  réels,  qu’on  a  dans  un  héritage,  tels 
que  les  droits  de  directe  seigneuriale,  ou  de  rente  foncière  ;  et  les 
créances,  qui  ont  pour  objet  un  héritage,  telles  que  celle  ,  qu’a 
l'acheteur  d’un  héritage ,  pour  se  le  faire  livrer.  Les  rentes  sur 
Pbûtel-de-ville  de  Paris  sont  aussi  censées  avoir  une  espèce  de 
situation  à  Paris,  où  est  le  bureau  de  paiement. 

65i.  A  l’égard  des  autres  rentes  constituées,  des  meubles 
corporels,  et  des  créances  de  sommes  d’argent  ou  de  choses 
mobilières,  ces  biens  n’ayant  aucune  situation,  sc  régissent  par 
la  loi  à  laquelle  est  sujette  la  personne  à  qui  ils  appartiennent. 

Suivant  ees  principes,  une  Parisienne,  qui  convole  à  de  se¬ 
condes  noces  ,  ne  peut  rien  donner  à  son  second  mari  de  ses 
rentes  et  de  ses  meubles  conquêts  de  son  premier  mariage. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  elle  épouserait  un  homme  d'une 
autre  province,  où  il  n’y  :t  pas  une  loi  semblable  à  celle  de  Pa¬ 
ris;  car,  quoique  cette  femme  doive,  dans  l'instant  qu’elle  con¬ 
tractera  mariage  avec  cet  homme  ,  prendre  !e  domicile  de  cet 
homme ,  et  perdre  le  sien  ,  et  par  conséquent  cesser  d’être  sujette 
à  la  Coutume  de  Paris ,  il  suffit  qu’au  temps  de  son  contrat  de 
mariage,  qui  doit  précéder  celui  de  son  mariage,  elle  n’ait  pas 
encore  perdu  son  domicile,  et  soit  encore  sujette  à  la  Coutume 
de  Paris,  pour  qu’elle  ne  puisse  disposer,  par  son  contrat  de 
mariage,  de  scs  rentes  et  meubles  conquêts,  contre  la  disposi¬ 
tion  de  la  Coutume  de  Paris.  Quoique,  lors  de  son  mariage,  elle 
ne  soit  plus  sujette  à  la  Coutume  de  Paris ,  son  mariage,  qui 
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confirme  les  dispositions  du  contrat  de  mariage ,  ne  peut  pas 
confirmer  celles  qui  n’étaient  pas  valables  lorsqu'elles  ont  été 
faites. 

(>52.  Vice  versa ,  lorsqu’une  femme  d’une  province,  où  il  n'y 
a  pas  une  loi  semblable  à  l'article  275  de  Paris,  sur  les  conquêts  , 
épouse  en  secondes  noces  un  Parisien,  la  donation,  qu’elle  lui 
fait,  par  son  contrat  de  mariage,  de  quelques  rentes  ou  effets 
mobiliers  de  la  première  communauté ,  est  valable ,  jusqu’à  la 
concurrence  d’une  pari  d’enfant;  car,  quoique,  par  le  mariage 
qu’elle  doit  contracter  ,  elle  doive  perdre  son  domicile,  acquérir 
celui  de  son  mari,  et  par  conséquent  devenir  sujette  à  !a  Coutume 
de  P  aris,  il  suffit  que,  lors  de  son  contrat  de  mariage,  elle  re¬ 
tienne  encore  son  domicile,  et  ne  soit  pas  encore  sujette  à  la 
Coutume  de  Paris,  pour  que  la  donation,  qu’elle  a  faite  à  son 
second  mari,  par  son  contrat  de  mariage,  ne  doive  pas  se  régler 
par  la  Coutume  de  Paris,  qui  la  lui  interdit,  mais  par  la  loi  du 
lieu  du  domicile  qu’elle  n’a  pas  encore  perdu  ,  qui  ne  la  lui  in¬ 
terdit  pas. 

Il  est  vrai  que  cette  donation  ,  de  même  que  toutes  les  con¬ 
ventions  du  mariage,  dépend  de  la  condition,  si nuptiœ  sequantur} 
et  qu’ainsi  elle  est  confirmée  par  le  mariage,  dans  un  temps 
auquel  elle  devient  sujette  à  la  Coutume  de  Paris;  mais  l’exis¬ 
tence  des  conditions  apposées  à  des  actes  entre  vifs,  ayant  un 
effet  rétroactif  au  temps  de  l’acte,  ta  donation  est  censée  avoir  eu 
toute  sa  perfection,  dès  le  temps  auquel  elle  a  été  contractée;  et 
par  conséquent  dans  un  temps,  où  cette  femme  n’ctanl  pas  encore 
sujette  à  la  Coutume  de  Paris,  il  lui  était  permis  de  donner  ce 
qu’elle  a  donne. 


CHAPITRE  III. 


Des  peines  de  l’Ordonnance  de  Blois ,  contre  les  veuves  qui 
contractent  des  mariages  arec  des  personnes  indignes. 


653.  Henri  III,  par  l’Ordonnance  de  Blois,  art.  18,  a  établi, 
pour  un  cas  particulier,  une  nouvelle  peine  contre  les  veuves  qui 
se  marient  ayant  enfans;  c’est  celui  auquel  elles  se  remarient  à 


a  y 

un  homme  indigne  de  leur  condition. 


V oiei  les  ternies  de  eet  article:  «  D’autant  que  plusieurs  femmes 
veuves,  même  ayant  enfans  d’autres  mariages,  se  remarient 
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»  follement  à  personnes  indignes  de  leur  qualité,  et  qui  pis  est , 
»  les  aucunes  à  leurs  valets ,  nous  avons  déclaré  et  déclarons  Lous 
»  dons  et  avantages,  qui,  par  lesdites  veuves  ayant  enfaus  de 
"  leurs  premiers  mariages,  seront  faits  à  telles  personnes,  sous 
»  couleur  de  donation,  vend ilion  ,  association  à  leur  coimiiu- 
»  liante,  un  autre  queleompie ,  nuU  et  de  nul  effet;  et  icelles 
»  femmes,  lors  delà  convention  de  tels  mariages,  avons  mis  et 
»  mettons  en  l'interdiction  de  leurs  biens;  leur  défendons  les 
■>  vendre,  ou  autrement  aliéner  en  quelque  sorte  (tue  ecsoit;  et 
*  a  toutes  personnes  d’en  acheter,  ou  faire  avec  elles  autres 
contrats  par  lesquels  leurs  biens  puissent  être  diminués;  dé- 

1  (i  l*  *’  «  i  i 
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«  durons  lesdits  contrats  nuis  et  de  nul  effet 

Cette  loi,  qui  prononce  des  peines  contre  les  veuves  qui  con¬ 
volent  à  un  mariage  déshonorant  avec  des  personnes  indignes  de 
leur  qualité  ,  est  une  extension  de  l  edit  des  secondes  noces.  Klle 
ne  concerne  que  celles  qui  ont  des  en  fans  de  leurs  p  recédons 
mariages  ;  c’est  ce  qui  parait  par  les  termes  du  dispositif:  Nous 

avons  déclaré  tous  dons .  gui ,  par  lesdites  veuves  ayant 

encans  de  Iritrs  premiers  mariages ,  seront  faits,  etc .  Celles,  qui 
n'en  ont  point,  ne  sont  donc  point  sujettes  aux  peines  de  cette 
loi. 

C5d.  Une  veuve  est  censée  se  remarier  à  une  personne  indigne 
de  sa  qualité,  lorsqu  étant  veuve  d’un  gentilhomme  ou  d’un 
homme  constitué  en  dignité,  elle  épouse  lin  homme  d’une  pro¬ 
fession  dérogeante  à  noblesse,  tel  qu’est  un  artisan,  un  ser¬ 
gent  ,  etc,  La  veuve  d'un  simple  bourgeois  d’un  état  honnête, 
est  aussi  censée  épouser  un  homme  indigne  de  sa  qualité,  lors¬ 
qu’elle  épouse  un  homme  de  la  lie  du  peuple,  tel  qu’est  un  gfignt- 
denier. 

Une  veuve  est  surtout  censée  épouser  un  homme  indigne  de  sa 
qualité,  lorsqu’elle  épouse  son  valet*  comme  il  résulte  des  termes 
de  l'Ordonnance,  et  qui  pis  est f  aucunes  leurs  valets  *  ce  qui 
comprend  non-seulement  cens  du  plus  Las  rang,  tels  que  les 
laquais;  maïs  généralement  tous  les  domestiques.  Par  exemple, 
une  veuve  de  condition,  qui  épouserait  son  maître  df hôtel ,  serait 
sujette  aux  peines  de  celte  Ordonnance. 

655.  Celle  loi  ajoute  des  peines  à  celles  portées  par  I  edit  des 
secondes  noces.  K  Ile  ne  restreint  pas  seulement  la  liberté  de 
donnera  un  second  mari;  elle  prive  entièrement  la  veuve  de  la 
faculté  de  lui  faire  aucun  avantage  direct  ou  indirect.  Klle  fait 
plus;  elle  veut  qu’icelles  femmes,  lors  de  la  convention  de  tels 
mariages*  c'est-à-dire,  non-seulement  du  jour  de  ces  mariages, 
mais  du  jour  des  fiançailles  ou  accords  laits  pour  1111  ici  mariage, 
soient  interdites  d'aliéner  et  d’engager  leurs  biens. 

La  raison  est,  comme  l’observe  Coquille  sur  cet  article  de  i  Or¬ 
donnance,  qu'une  femme  se  montrant  en  contractant  ;iu  Ici  mu- 
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,  être  dépourvue  rie  sens,  elle  mente  d’être  interdite  de  là 
disposition  de  ses  biens* 

65f i.  Cette  interdiction  n’n  nus  tTelTet  rétroactif  :  c’est  pour¬ 
quoi  les  a  liénatiuns ,  que  celte  Iciiiiiic  aurait  laites  avant  les  ac¬ 
cords  de  cv  mariage  indigne,  sont  valables,  pourvu  que  re  ne 
soient  |ms  des  biens  qu’elle  t i i fc n l  de  la  libéralité  de  son  premier 
mari,  qu  elle  ait  aliénés,  suy*  n*  6tf>;  comme  aussi  pourvu  que 
ce  ne  soit  pas  des  donations  directes  ou  indirectes ,  faites  h  la 
personne  indigne  qu’elle  a  depuis  épousée;  car  elles  seraient 
suspectes  d'avoir  été  laites  en  contemplation  de  son  futur  ma¬ 
riage,  quelle  a  depuis  contracté  avec  cette  personne,  et  d’être 
faites  en  fraude  de  la  loi, 

G:W.  Quoique  l'article  de  l'Ordonnance,  qui  porte  cette  inter¬ 
diction^  suit  fait  en  faveur  des  en  fans  du  premier  mariage,  néan¬ 
moins  les  en  fans  du  premier  mariage  revendiquant  ces  biens 
comme  biens  de  leur  mère,  qu'elle  nfa  pas  eu  le  pouvoir  d’alié¬ 
ner  ni  d’obliger,  les  en  fans  du  second  mariage,  s’il  y  en  a,  doi¬ 
vent  y  être  admis  avec  eus,  avant  un  droit  égal  au  leur,  aux 
biens  de  leur  mère  commune  ;  mais  si  tes  en  fa  ns  du  premier  ma¬ 
riage  étaient  tous  prédérédés,  la  disposition  de  l'Ordonnance 
n'ayant  été  faite  qu’en  leur  faveur,  les  enfans  du  second  ma¬ 
riage,  ni  les  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ne  seraient  pas 
reçus  à  attaquer  les  aliénations  qu’elle  aurait  faites  de  ces  biens, 

t>58.  La  disposition  de  eet  article  de  l’Ordonnance  de  Blois 
doit-elle  être  étendue  a  un  homme  veuf  ayant  enfans,  qui  se 
remarie  à  une  femme  indigne  de  sa  condition?  La  raison  de  dou¬ 
ter  est  que  celte  disposition  est  une  extension  de  l’édit  des  se¬ 
condes  noces;  par  conséquent,  de  même  que  l’édit  des  secondes 
noces  a  été  étendu  à  l’homme ,  quoique  le  premier  chef  n’eut 
parlé  que  de  la  femme,  il  semble  que  celte  disposition,  qui  est 
une  extension  de  l’édit,  doive  ?  de  même  que  rédît,  être  étendue 
à  P  homme. 

Neanmoins  il  faut  décider  qu'elle  ny  doit  pus  être  étendue, 
étant  fondée  sur  des  raisons  qui  sont  particulières  à  la  femme,  et 
qui  ne  s'appliquent  pas  à  l’homme.  En  effet,  les  peines  ,  portées 
par  cet  article  contre  une  veuve  de  qualité  qui  se  remarie  a  une 
personne  indigne,  sont  une  réparation  ?  que  la  loi  accorde  aux 
enfans  du  premier  mariage  ,  de  l'injure  atroce  que  leur  mère  fait 
à  !a  mémoire  de  son  mari  f  en  abdiquant  le  nom  illustre  qu’il  hii 
avait  donné  ,  et  une  famille  illustre  dans  laquelle  il  l’avait  fait 
entrer,  pour  prendre  lcr  nom  et  entrer  dans  la  fa  mil  b1  dune  per¬ 
sonne  indigne*  Il  est  évident  que  cela  ne  peut  s'appliquer  h 
l'homme,  puisque  ce  n’est  pas  l'homme  qui  acquiert  par  le  ma¬ 
riage,  le  nom  et  la  famille  de  la  femme,  mais  la  femme  (pii  ac¬ 
quiert  le  nom  et  la  famille  de  l'homme.  D'ailleurs,  quoiqu'un 
homme  sc  déshonore  en  épousant  une  femme  indigne  de  sa  cou- 
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dition ,  dont  il  a  fait,  en  l'épousant,  su  compagne  ,  ce  déshon¬ 
neur,  dont  il  se  couvre,  n'est  pas  comparable  à  l’ignominie  dont 
se  couvre  une  femme,  en  épousant  un  homme  indigne  de  son 
rang,  auquel,  en  l'épousant,  elle  s'assujettit,  et  à  la  condition  du¬ 
quel  elle  sc  réduit.  On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  y  ait  une  pa¬ 
rité  de  raison,  qui  puisse  luire  étendre  à  l'homme  ,  qui  se  remarie 
à  une  personne  indigne  de  son  rang,  les  peines  que  la  loi  a  éta¬ 
blies,  en  ce  cas,  contre  lu  femme. 


